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応報 と修復の関係
一 コミュニケーシ ョン的刑罰論の視座か ら一
辻脇 葉子*
修復的司法が、国家の刑罰権を実現するこれま
は じめ に
.で の刑事司法とどのような関係 にあるのかについ
被害者、加害者及びコミュニティの修復を意味 て理論化は行われてこなか った。 このため、 とく
する修復的司法は、1980年 代初頭に、刑事司法に に応報刑論の立場か ら、修復的司法が国家の刑罰
おけるパ ラダイムを転換す る司法論として台頭 し 権を奪 うという批判が根強 く行われている。たと
たアプローチである。現在では、修復的司法の理 えば、英米法系における刑事法の第一人者である
念と実践プログラムは、伝統的なジャスティス ・ アッシュワースは、修復的司法が、犯罪者に対す
モデルに対するオルタナティブとして多 くの西洋 る対応の決定権を国家から奪い、それを被害者や
諸国において採用 されている1ば か りでな く、今 その家族、加害者とその家族、そしてコミュニティ
後 も最 も大 きな国際的潮流として影響力をもつで の代表者ないしはその機関にゆだねることを目的
あろうことが指摘されている2。 としており、それは国家が特定の行為 を犯罪とし
しか し、修復的司法 は、そもそも実践が先行 し て訴追 し処罰することの意義を奪 うと批判 してい
た司法論であるため、その理論化、 とりわけ刑罰 る4。
論 との関係における理論化 は、 これまでなされて 加えて、初期の修復的司法論者の側においても、
こなかった。 これは修復的司法を主唱する側から 犯罪を抽象的な法規範違反 と把握 して きたこれま
はもちろんであるが、応報刑論をは じめとする伝 での刑事司法を、非難と刑罰(苦 痛)の 執行によっ
統的な刑法学者や法哲学者の側か らも同様であり、 て法を確証する応報的司法(RetributiveJustice)
刑罰の本質 と修復的司法の関係性についての議論 であると批判 し、 これに対立する新 しいパ ラダイ
はほとんど行われてこなかったのである3。 ムとして、犯罪を人々及びその関係の侵害 と把握
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1例 え ば1980年 以 来 、 英 国 と合 衆 国 双 方 に お い て 、 調 停 人 が い る と こ ろ で 被 害 者 と加 害 者 と が 直 接 対 面 す る い くつ か の 方 式
が 採 用 さ れ て き た。 ま た 、 加 害 者 ・被 害 者 及 び 被 害 者 と加 害 者 の 家 族 だ け で は な く、 コ ミ ュ ニ テ ィの 代 表 者 が 参 加 す る 家 族 集
団 協 議(FamilyGroupConference)は、 ニ ュ ー ジ ー ラ ン ドで1989年 青 少 年 犯 罪 者 の た め の 制 度 と して 導 入 さ れ て い る。 こ
の 協 議 プ ロ グ ラ ム は 、 オ ー ス トラ リア に お い て も 採 用 さ れ て お り、 法 律 に よ っ て す べ て の 州 が 修 復 的 協 議 を 制 度 化 して い る。
See,e.g.,A.MorrisandG.Maxwell,ThePracticeofFamilyGroupConferencesinNewZealand:Assessingthe
Place,PotentialandPitfallsofRestorativeJustice1,inIntegratingaVictimPerspectivewithinCriminalJustice
(A.CrawfordandJ.Goodeyeds.,2000).
2See,e.g.,MichaelTonry,ObsolescenceandImmanenceinPenalTheoryandPolicy,105ColumbiaLawReview
1233,1267-1269(2005);ThomasJ.Scheff,CommunityConference::ShameandAngerInTherapeuticJurisprud奄nce,
67Rev.Jur,UPR97,97-98(1998).
3LuciaZedner,ReparationandRetribution:AreTheyReconcilable?,57TheModernLawReview228,238(1994)
;ConradG.Brunk,RestorativeJusticeandthePhilosophicalTheoriesofCriminalPunishment,inMichaelL.
Hadley(ed.),TheSpiritualRootsofRestorativeJustice31,33(2001);Tonry,supranote2at1268-69.
4AndrewAshworth,SomeDoubtsaboutRestorativeJustice,4(2)CriminalLawForum277(1993).
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し、生 じた具体的侵害の修復 ・回復を模索する修 盛り込んでいる8。 さらに、2001年6月 には、少
復的司法を主張 してきた5。 年事件における修復的司法の実践を目的 として
ところが、近年、修復的司法実践をあ ぐる議論NGO「 被害者加害者対話の会運営 センター」9
においては、新 しいパラダイムに転換するという が発足 し、2004年3月 には少年事件に限定せず
主張 は後退 し、むしろ現行の応報的司法の枠組み 犯罪被害者 と加害者 とが直接対話できる場の提供
の中に修復的考え方をいかに統合 しうるかという を目的としてNPO「 被害者加害者対話支援セ ン
議論 に焦点は移行 してきている。9このような状況 ター」loが設立されている。
において、修復的司法論がどのよ うに刑罰概念を しか し、欧米 における修復的司法論は、 もちろ
把握 し、 また刑罰論の主要課題6に 答えることが ん多様な形態が存在す るため一律に論 じることは
で きるか、その理論的検討が急務とされてきてい できないが、基本的には政治哲学における共同体
る。 そして、 この理論化の成否 は、応報的枠組み 主義(communitarianism)な い しは共 和主義
の中に修復的司法を統合するとい う理論の今後の(republicanism)に理論的基礎をおき、 コミュニ
展開を左右するともいえる。 ティとの関係を重視 して、コミュニティの合意形
伝統的な刑罰論や責任論との関係の中で修復的 成への参加や、加害者及 び被害者のコミ'ユニティ
司法を理論的に位置づけることの成否は、 日本に への再統合を模索する司法論である11。これに対
おける修復的司法の理論と実践にとっても、重要 して、 日本における修復的司法論は、加害者 と被
な意味を持つ。 害者との関係をとくに重視する傾向があ り12、そ
日本では、 とくに少年司法の領域においては修 の実践はNPOを 中心 とした 「犯罪被害者と加害
復的司法プログラムを導入する試みが展開されて 者の対話」に限定されている。また、被害者のニー
いる。現行の少年保護手続の中で、少年審判に被 ズに配慮 し、司法手続への被害者の関与を増大 さ
害者の遺族を立ち合わせる形で、少年 と被害者 と せるという点で共通する 「犯罪被害者の権利保護」
が対面 ・対話す るという実践 もすでに行われてい が、2000年5月 の犯罪被害者保護法の制定および
る7。 また日弁連では、子 どもの権利委員会での 刑事訴訟法 ・検察審査会法 の改正、そ して2004
検討・討議を経て、2000年3月 には、家族集団協議 年の「犯罪被害者基本法」の成立と、 この10年 間
を「少年事件協議」という名称で「少年事件被害者 に大きな進展を見せたことに比べ ると、修復的司
の少年事件関与 に関する規定」という提言の中 に 法の実践を法制化す る動 きは、わが国では見 られ
5See,e.g.,HowardZehr,ChangingLenses:ANewFocusforCrimeandJustice(1990).
6刑 罰 論 は、H.L.A.ハ ー トによれ ば 、刑 罰 の正 当性 に関 す る3っ の課 題 に応 え る もの でな けれ ばな らな い。 す な わ ち①
刑 罰 の 正 当 化 理 由(justification)～ な ぜ 刑 罰 を課 す の か?② 法 的 責 任(1iability)～ 誰 が 罰 せ られ る の か?③ 量
(amount)～ どの程 度罰 せ られ るのか?で あ る。See,H.LA.Hart,ProlegomenontothePrinciplesofPunishment,in
PunishmentandResponsibility1,3(1968).
7前 野 育 三 「修復 的少 年 司法 」 自 由と正義2002年5月 号45頁 。
8詳 細 は、守 屋典 子 「少 年事 件協 議 の実現 に向 けて」 自由 と正 義2002年5月 号48頁 以下 。
9詳 細 は、 山田 由紀子 「『被害 者加 害者 対話 の 会運 営 セ ンター』 の発足 と実践」 自由 と正義2002年5月 号58頁 以下 。
10被 害 者 加害 者対 話 の会 運営 セ ンター ・ホ ー ムペ ー ジ、http://www.vom.jp/
11た とえば 、修 復 的司 法 の理 論 と実践 にお け る国際 的 な先 駆者 で あ るブ レイ ス ウェ イ ト、 政治 理論 ・社会 理論 の研 究 者 で あ る
ペテ ィ ッ トは、共 和主 義 的観点 か ら修復 的司 法 を理論 付 け ようと してい る。JohnBraithwaiteandPhilipPettit,NotJust
Deserts:ARepublicanTheoryofCriminaljustice(OxfordUniversityPress;1990).
12森 村 進 「リバ タ リアニ ズムか ら見 た犯 罪 ・非 行へ の責 任」 法律時 報76巻8号57頁 、59頁(2004)。
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ない。
1刑 罰 論 の 現 況
そ の理 由の ひとつは、修復 的司 法が、国家 の刑
罰権 を実 現す るこれまでの刑事司 法 とどのよ うな1.刑 罰 論 の系 譜
関係 にあ ると理解 すべ きなの かが不明確 な点 に あ 刑罰 論の主要課題 は、H.L.A.ハ ー トによ
ると思 われ る。加害者 志向 のモデルで ある刑事 司 る3つ の異 な る主題 に応 え ることにあ るとされ て
法 に比 べて、修復 的司法 は、加害者 、被害者、 コ い る14。すなわ ち、第1に 、 なぜ刑罰 を課す のか、
ミュニテ ィとい うすべての利害関 係者志 向のモ デ 第2に 、誰 が罰 せ られ るのか、第3に 、 どの程度
ルで あ り、国家 ではな くコ ミュニ テ ィを基礎 とす 罰 せ られるのか、である15。加 えて、 どんな形態 ・
る司法論 であ る。 と くに、 当該犯 罪 に利害 関係 を 方法 の刑罰が正 当化 され るのか とい う課題が議論
持っ 当事 者が集合 して犯罪 の引 き起 こ した結 果 と 対象 とされて きた。
'
将来 への影響 にいかに対処す るかを解決す るプ ロ この よ うな刑罰 論 の課題 に取 り組 んで きた主要
セスであ ると解す る、 狭義 の修復 的司法 に対 して な 刑 罰 論 は、 刑 罰 の 正 当 化 理 由 を 目的 論 的
は、 「コ ミュニテ ィをベ ース とす る ジャス テ ィス(teleologicaDないしは帰結主義(consequentialism)
論 であ って、『国家』 を単位 とす る司法論 との関 の観点か ら捉える立場 と、義務論的(deontological)
係が希薄 で あり、刑 事司法 との関係 を考 え るモ デ 観点 か ら捉 え る立場 、大 ぎ くこの2っ の タイプに
ルと して は さ しあた り適 当 とは思 われ な い」13と 分類 す ることがで きる。 そ して、究極 的 には行為
批判 され るよ うに、 国家 と刑罰 との関係 が捨 象 さ の生 みだす帰結 の善 し悪 しによ って決 め る帰結主
れて いる と見 えるのであ る。 義 の観 点 か ら刑罰 を正 当化 す るのが、 功 利 主義
本稿 は、以上 の問題 意識か1ら、 修復的司 法 と、(utilitarianism)であ る。 現代 にお いて功 利主
刑罰論 と くに応報刑 論 との関係 に関す る議 論の状 義 的刑 罰 論 と して代 表 的 な見 解 は、 犯罪 抑 止論
況 を明 らか にす るとともに、 修復 と応報 とを統合(deterrence)で あ るが、.さ らに、社会復帰論 ない
す る 「刑 罰論」 「責任 論」 の可能 性 を検 討 す るこ し教育刑論 も帰 結主義 的な刑罰論 と して挙 げ るζ
とを 目的 とす る。 そ こで、1に お いて は、 応報刑 とがで きる。 これ に対 して、究極 の 目的や結果 と
論 を中心 と した刑 罰論 とその問題 点 を概観 し、IIは 無関係 に、 道徳的 に正 しい行為 を守 るべ き義務
にお いて は修復 的司法論 にお ける責任 およ び刑罰(規 範)と い う義務 論 の観点 か ら刑罰 を正 当化 す
の意 義、・そ して修復的司法論 の問題点 を、 皿にお るのが、応報刑論(retributivism)で ある16。
いて は応報刑論 と修復的 司法 論 とを統 合的 に理解 また、刑罰 論 の重 点 が ど こにあ るか を比較 す る
す るアブ・ロ」 チを分析 する。 そ してIVに おいて は、 と、犯罪抑止 論 も社会復 帰論 もともに、 その刑罰
応報 刑論 と修 復的司法論 との統合 的理 解 とい う最 概念 は、 犯罪予防 や犯罪者 の社 会復帰 とい う将 来
近の動向 に、 理論面 にお いて もっとも大 きな影響 の 目的 に重 点を置 くもので あ り、未来志 向 ・目的
を及 ぼ してい るR.A.ダ ブの刑罰論 を検討 す る。 志 向(forward-looking)と 特 徴 付 け ることがで
13田 口守一 「リストラティブ ・ジャスティスと刑事司法」現代刑事法40巻28頁(2002年)。
14Brunk,supranote3at33-34;Tonry,supranote2at1262.
15Hart,supranote6at3.
16JoshuaDressler,UnderstandingCriminalLaw13-18(3rded.2001).刑罰論をめぐる議論の詳細については、RA.
Duff,PenalCommunications:RecentWorkinthePhilosophyofPunishment,inCrimeandJustice:AReviewof
Research1(MichaelTonryed.,1996).
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きる。つまり、潜在的な犯罪者である一般人を含 て被害者志向であるが、犯罪の潜在的被害者にの
めた犯罪抑止効果であるか、特定の犯罪者に対す み焦点'を当てるため、現実の被害者はほぼ完全に
る治療的効果であるかという違いはあるにしても、 無視 されることになる。 このため、犯罪の現実の
刑罰の生 み出す良い帰結によって刑罰を正当化 し 被害者への実際の侵害行為による作 り出された不
ようとする。 これに対 して応報刑論 は、過去に行 正義 は、未解決のまま残 され ることになり、「悪
われ た犯罪 に着 目 しそ.れに対 す る応分 の報 い を正に転換す る」 ためのメカニズムを提供 しない
(desert)を 主張する、過去志向(backward-looking)という批判がなされている18。'
の刑罰論 と特徴付けることができる。3.社 会復帰論(教 育 刑論)
2.犯 罪抑 止論 将来の犯罪防止 という点で共通するものの、犯
犯罪抑止論 は、刑罰の主要な機能が犯罪者から 罪抑止論が、犯罪者にとって害悪 ・苦痛 と思われ
社会を保護す ることにあると考え、犯罪抑止 とい る処遇を与 えることによって、犯罪者を将来の犯
う目的によって刑罰を正当化する。 さらに、刑罰 罪か ら遠ざけようとする刑罰論であるのに対 して、
の抑止効果は、一般の人々が犯罪に出るのを防止 社会復帰論 は、教育的 ・治療的な処遇によって犯
する一般予防 と、行為者 自身の再犯を防止する特 罪か ら遠ざけることで行為者の再社会化を図ろう
別予防に分けられる。 とする刑罰論である。
この犯罪抑止論 に対 して、応報刑論の立場から 周知のように、1970年 代半ばまでは、 とくに米
なされる最大の批判の一つは、他の潜在的犯罪者 国において、社会復帰モデル、およびその一形態
を犯罪か ら遠ざける手段 として、特定の犯罪者 に である医療モデル(medicalmodel)が 、刑事司
対す る刑罰を用いているということにある。それ 法 システムにおける支配的なププローチであった。
は、他の社会的目的を遂行する手段 として犯罪者 医療モデルとは、刑事司法 システムの構造を、医
を利用するものであり、その人間 としての尊厳や 療 システム(と くに精神医療)の 構造 とのアナロ
個人の自己決定権 を侵害するという疑問が生 じる ジーにおいて捉え、犯罪(「 病気」)の 原因を科学
か らである。 的に探求 し、犯罪者を社会的に適応させ るたあに
また犯罪抑止論 は、理論的には、 より大 きな社 有効な処遇(「治療」)技 術を開発 し用いるとする、
会的効果を達成する手段として、無実の人間を処 社会復帰モデルのひとつの形態である19。
罰す ることや、当該犯罪者にとって公正である範 社会復帰 アプローチは、20世 紀初頭における社
囲を超えた種類の刑罰や刑罰の程度を正当化する 会 学 お よ び行 動 科 学 の台 頭 と、 「治 療 国 家
ことになるとも指摘 されている17。このため、誰(therapeuticstate)」と呼ばれる思想 に深 く根
を処罰すべきなのか、 どの程度処罰すべきなのか ざ している。社会復帰アプローチによれば、犯罪
という、刑罰論の課題への答えを提供できないと は、行為者、行為者の家族あるいは社会の病弊に
いう批判がなされるのである。 由来する逸脱行為として把握 される。すなわち、
さらに、犯罪抑止論は犯罪を未然に防止するこ 犯罪行為は、行為者を取 り巻 く遺伝的、心理的、
とで犯罪被害者を発生させないという意味におい 社会的要因に由来するものであ り、む しろ犯罪者
17Dressier,supranote16at19-20;Brunk,supranote3at41.
18Brunk,supranote3at40.
19藤 本 哲 也 編 『現 代 ア メ リ カ犯 罪 学 事 典 』279-80頁(勤 草 書 房 、1991年)。
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は彼 を取 り巻 く社会環境 の 「被害者」 で あ り治療 報」(justdesert)な い しは ジ ャステ ィス ・モ デ
を必 要 とす る 「患者」 として捉 えよ うとす る。 犯 ル(justicemodel)で あ る。 また、 これは応報刑
罪者 が行為 につ いて道徳 的責 任 を負 わ ない存在 で 論 の復活 を意 味 した。
あ り、 その者 に は行為 について の責 任が ないので4.応 報刑論
あ るか ら、 犯罪者 は非難 され るべ きで はな く、 そ(1)応 報刑論 の意義
の解 決は刑罰 ではな く犯罪者 と社会双方 の 「治療」 応報 刑論 は、 法規範 に違 反す る ことを 自由 な意
によ るべ きであ ると考え たので ある20。 思 で選 択 した ことが非難 に値す るのであ って、 そ
しか し、 この治療 的な社会復帰 モ デルに対 して れゆえに刑罰が正 当化 されると考 える。すなわ ち、
は 、犯罪者 を被害者 あ るいは患者 と して扱 うこと 犯罪 に対す る正 当 な応答 と して刑罰 を捉え るの で
は、責任 の ない道徳 的存 在 と して彼 らを扱 うこと ある。
を意味 し、 それ は犯罪者 の人間 と しての尊厳 を否 応報 刑論 は、 第1に 、 「悪 を正 に換 え る(to
定す る ことであ るとい う批判が、 リベ ラ リズ ムのmakethewrongr三ght)」 ため に犯 罪者 に正義
観点 か らなされた。 この批判 は、自律的 自由の主体 を行 うとい う観点 か ら主 と して刑罰 を見 る。 す な
と しての人間を単 なる手段 と してのみ扱 ってはな ら わち、犯罪行 為 によ ってな され た悪 を正 に転換 す
ないとするカ ント哲学 に代表 され る指摘で ある21。 る方法、つ ま り正義 を回復す る唯一の方法 と して、
加えて、「多 くの論者が指摘す るよ うに、 マーテ ィ 加 害者 に焦 点 を当て、 彼 に 「正 当 な応報(just
ンソ ン(R.Martinson)によ って書か れ1974年desert)」 を与 え る ことによ って実現 され ると考
に公 刊 され だ'WhatWorks?:Questionsandえ る。犯罪 に よって加 害者 に道徳 的負 債が生 じ、
AnswersaboutPrisonReform"22と題 した論文 この社会 に対 して 負 って い る 「負債 を返す こ と
の発表 が医療 モデル衰退 の ター ニ ング ・ポイ ン ト(payingbackthedebt)」 ため に必 要 とな るの
とな った。論文 の要点 は、現 在 まで社会 復帰 プ ロ が刑罰 であ るとい う点か ら論 じられる。加害者 は、
グラムの中 には犯罪者 の再犯 防止 とい う観点 か ら 苦痛 や喪失 とい う刑罰 を受 ける ことに よって、社
見 て 「有効 な ものは何 もない」(nothingworks)会 や被害者 に対す る 「返済(payback)」 す ると
という ことにあ った。 そ して、 これ に続 いた社会 考え られて いるのであ る24。
復帰 プ ログ ラムの効果 測定 をめ ぐる論争23に おい 第2に 、応報刑 論 は、人 間の 自由意思 を前提 と
て は、社会 復帰 プ ログラムに対 す る否定 的 ・懐 疑 す る。 刑罰が正 当化 され るのは、加害者 が 自分 の
的評価 が次 第 に支配 的 とな り、社 会復帰 プ ログラ 自由な意思 で犯 罪行為 を選択 したか らであ り、 そ
ムは衰退 して い ったのであ る。代 わ りに登場 し、 の意 思決定 に対す る倫理 的非難 と して刑罰を正 当
その後 の英米法 系にお いて刑罰 論の主流 とな った 化 す るのであ る。 この ことは、社会復 帰論 と異 な
のが、 リベ ラル派 によ って主 張 され た 「正当 な応 り、犯罪者 を道徳 的な責任主体 と して扱 うことを
20Brunk,supranote3at43.
21Dressier,supranote16at20-21;Brunk,supranote3at43.
22R.Martinson,WhatWorks?:QuestionsandAnswersaboutPrisonReform,35ThePublicInterest,22(1974)
が 、現在 まで社 会復 帰 プ ログ ラムの中 に は犯罪 者 の再犯 防止 とい う観 点 か ら見 て 「有効 な ものは何 もない」(nothingworks)
と批判 の 口火 を切 り、 社会 復 帰 プ ロ グラム に対 す る否定 的 ・懐 疑的評 価 が、 支 配的 見解 とな った。 しか し、最 近 で は、 社 会復
帰 アプ ロー チに た いす る再 評 価が 行 われ るよ うに な って きて いる。 参照 、 拙稿 「ア メ リカ司 法 にお け る治 療 的法 学 の展開 」斉
藤 静敬 先生 古希 祝 賀記念 論 文集刊 行 委員 会編 『刑 事法 学 の現代 的 展開 』357頁 以下(2005年)。
23MaryMcMurran,SeriesPreface,inWhatWorks:ReducingReoffendingiv(JamesMcGuireed.,1995).
24Brunk,supranote3at34.
43
意 味す る25。 社 会復帰 を任務 とす るので はな く、 「た だ正 義 を
自由意 志 を持つ行 為者 を・ 国家 によって操 作 さ 行 うこと」(doingjustice)点 にあ ると して、責
れ る「手 段(means)」 と して で はな く、 「目的 任(accountability)、 罪昂」の均衡(.proportionality
(end)」 で あ り、 自律 する人 間 と して扱 う。 自由ofsentences)、定 期 刑 の採 用(determinate
な意 思 で犯罪行 為 を選択 した ものを有 責 な行為 者sentencing)、 刑罰(punishment)、 量 刑 に関
と非 難 し、 その選択 にふ さわ しい結 果 を与 え るこ す る裁量の制限 を強調 した28。
とは、道 徳的 に責 任 あ る個人 と してその者 の無理 ジャステ ィス ・モデル においては、国家 の刑 罰
性 を尊重 す る ことで あると考 え るのであ る。 そ し 権 の恣意 的運用 を抑制 す るとい う自由主義 的個 人
て、 罪 に応 じた刑 罰 は、非難 に値 す る選択 に対 す 主義 を基礎 に して、 犯罪 と刑罰 との均衡 が求 め ら
る厳 しい非 難(答 め、censure)や 謎責(condemれ、被疑者 ・被告人 の人 権 を手続 的 に保障す る適
nation)を 意味 す る。 このよ うに、非 難可 能性 と 正手続 保障が強調 され たので ある。
い う概 念 は、罪 を帰貴 し刑罰 を配分す る応 報刑論 ② 罪刑 均衡 原則
にと って中核 をなす概 念なのであ る26。(principleofpenalproportionality)
応報刑 論 は、 自由意思、倫理 的責 任(moralre応 報刑論 において、罪刑 均衡 の原則 は、国家 の
sponsibility)そ して有責 性(culpability)と い 公正 な刑罰制度 の基礎 をなす最 も重要 な原則 とし
う概念 を用 いて、 犯罪行為 に対 す る適正 な応答 と て位置 づけ られ ている。 そ して、罪刑均衡原則 は、
して の非難 と刑罰 の対 応関係 的な意義 に着眼す る2公 正 な刑罰 は、 犯罪行為者 によ って惹起 され た被
7。刑罰 の根 拠 を非難 可能性 としての責 任 に求め る 害 あ るいは危険 の総 量だ けでな く、行為 者の非難
ことに よ って、犯 罪 と刑罰 との結 びつ きを倫理的 可能 性(blameworthiness)にしたが って量 定 さ
に説明す るので ある。 ・ れ るべ きと考え る。 つ ま り、 応報刑論 によれば、
英米 法系 にお いて、 と くにアメ リカにおいて は 犯罪者 は社会 に対 して負債を負 ってい るのであ り、
1970年 代 半 ば以 降、治療的 な社会復帰 モデル代わ 刑罰 はその負債 を返 す とい う意 味を持つ。 そ して
りに登場 し主 流 とな ったのが、 「正 当 な応 報」 を その返 済の量 は、犯 した犯罪 に応 じて異 な るので
求 あ る応 報刑 論 を基 礎 と した ジャス テ ィス ・モ デ あ って、刑罰 は、 発生 した被 害の重大性 と、 被害
ルで ある。.を 惹起 した行為者 に対す る倫理 的非難可能性 の程
ジ ャス テ ィス ・モデルは、 自由意 思 を認 めな い 度 に比例 した もので なければな らな いの である29。
実 証主義 的 な決定論 的人間観 を否定 す る。 また、 そ もそ もは、罪刑 均衡原則 の根 拠 は、犯罪 者 に
行 為者 や犯罪 原因 で はな く、犯罪行為 を重視 し、 その行為 の「仕 返 しをす る」とい う同書報 復の考え
犯 罪行為 の重 大性 と犯罪歴 に応 じて量 刑 を判 断す にあ ったが、次第 に、刑法 的非難の概念 に移 行 し
るこ とを正義 とみ なす。そ して司法 は、犯罪者 の て きた。 この移行 に よって、 応報の持つ復讐 的考
25Dressler,supranote16at18.
26AndrewvonHirsch,DoingJustice:TheChoiceofPunishments48(1976).SeealsoAndrewvonHirsch,
CensureandSanctions(1993)[hereinafterVonHirsch,Censure];NorvalMorris,TheFutureofImprisonment
73-80(1974);StephenJ.Morse,ExcusingtheCrazy=TheInsanityDefenseReconsidered,58S.CalL.Rev.779,
793(1985).
27Zedner,supranote3at229.
28McMurran,supranote23ativ.
29Dressier,supranote16at52-53.
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えは減少 して、負債を返すという意味は象徴的な 会復帰や犯罪抑止は重要な要素ではある。しかし、
ものとなり、む しろ犯罪 と刑罰 との均衡概念によ 社会復帰や犯罪抑止という目的か らは、誰を処罰
り重 きを置 くようになってきたのである30。 すべきか、どの程度処罰すべきかについての答え
⑧ 応報刑論の問題点 を導 き出すことはできないのである。未来志向の
行為者の責任 を基礎 とする配分原理 としての応 観点からでは刑罰の本質を説明することはできな
報刑論は、確かに、誰を処罰すべきか、どの程度 い。 しか し応報刑論 もまた、なぜ刑罰を科すのか
処罰すべ きかという課題 に最 も説得力のある答え という課題に、説得力のある答えを示すことがで
を提示できるであろう。 しか しなが ら、「なぜ刑 きない難点を抱えている。 このため、現時点にお
罰を科すのか」 という刑罰の正当化 に関する課題 いては、そのいずれに重点を置 くかについて差が
については、説得力のある説明を提示できないと あるものの、犯罪抑止と社会復帰に関する帰結主
いう批判にさらされてきた。害の負荷や自由の剥 義的理念 と、相応の刑罰、平等、罪刑の均衡に関
奪である刑罰を科す ことが、なぜ責任を負担する する応報的理念の双方を、刑罰論の規範的枠組み
ことになるのか、なぜ悪を正に転換 し正義を回復 の基本的要素 と捉える折衷的理解を多 くの論者が
するのかについて、応報刑論 は、明確な答えを示 採用 しているのである33。
していないというのである310
D修 そ夏的司 法論 の意 義
また、罪刑均衡を重視 しなが ら、「正当な応報」
を具体的にどのように判断するのか、すなわち正 ・1.修 復的司法の定義
当布刑罰の程度 に関する具体的規準をほとんど提 修復的司法の定義 については、修復的司法実践
供 してこなかった点 も批判の対象となっている。 者 と理論家との間で必ず しも統一的な見解がある
さ らに、「正当な応報」論 は、 自由意思に基づ く わけではない。例えば、マーシャルの純粋モデル
道徳的選択 という前提の上になりたっており、そ といわれる定義によれば、修復的司法 とは当該犯
れは多 くの犯罪者が置かれている社会的 ・経済的 罪に利害関係を持つ当事者が参集 して、犯罪の引
に不利な立場や劣悪な環境 といった構造的問題を き起 こした結果 と将来への影響 にいかに対処する
看過 している。 このため、罪刑均衡を強調するこ かを解決す るプロセスである34。また、ベーズモ
とによって、応報刑論における 「正義」は社会的 アとヴァルグレイブによる最大化モデルは、修復
文脈か ら切 り離 されたものになって しまっている 的司法を 「犯罪によって生 じた害を修復す ること
という批判が向けられている32。 によって正義(司 法)を 実現することを志向する
確かに、刑罰の目的を考えるうえにおいて、社 一切の行為」 と定義 している35。
30AndrewVonHirsch,Proportionatesentencesforjuveniles,3(2)Punishment&Society221,222-23(2001).
31Brunk,supranote3at38;Tonry,supranote2at1262-63.
32Zedner,supranote3at230;Tonry,supranote2at1263.
33Tonry,supranote2at1267,
34T.F,Marshall,RestorativeJustice:anOverview5(London,1999).なお 修 復 的 司 法 に つ い て は、 拙 稿 「コ ミ ュ ニ
ケ ー シ ョ ン ・プ ロ セ ス と して の 刑 事 司 法 一 司 法 シス テ ム に お け る 合 意 形 成 過 程 へ の 利 害 関 係 者 の 参 加 と 『市 民 社 会 』 一 」 明 治
大 学 短 期 大 学 紀 要75号47頁 以 下(2003年)。
35GordonBasemoreandLodeWalgrave,Restorativejuvenilejustice:Insearchoffundamental;andanoutlinefor
systemicreform,inRestorativejuvenilejusticeRepairingtheharmofyouthcrime45,48(BasemoreandWalgrave
eds.,1999).な お 、 この 最 大 化 モ デ ル に よ れ ば 、 修 復 的 司 法 の 中 核 は害 の修 復 と理 解 さ れ る こ とか ら、 一 定 の 施 策 が 、 害 の 修
復 と い う こ と を 目 的 と す る 限 り、 修 復 的 と い え る と し、 プ ロ セ ス で は な く、 意 図 と 成 果 が 修 復 的 で あ る こ と が 重 要 と な る。 こ
の た め 「修 復 の 視 点 で の 強 制 」 が 肯 定 さ れ 、 加 害 者 と被 害 者 の 直 接 対 話 や コ ミ ュ ニ テ ィ の 関 与 を 必 ず し も必 要 と しな い こ と に
な る 。 参 照 、 高 橋 則 夫 「リス ト ラ テ ィ ブ ・ジ ャ ス テ ィス の 国 際 的 動 向 」 現 代 刑 事 法40号15頁 。
45
これ に対 して、 マ ッコル ドは、全面 的な修復 的 的司法 アプ ロー チは、以 上の3っ の要素一 フ ォー
司法 実践 か ら部分 的 な修復 的司法実践 にい たるま カス、 プ ロセスそ して目標一 が多様 な形 で結合 し、
で、 修復 的司法 の実践 を区別 す るためベ ン図 を用 そ して比較 的狭 い視点 か らか な り広 い視点 まで と
いて分 析す る36。 このべ ン図によれば、「被害者 の 連続 す る一連 の アプローチ と考 え られて いる38。
回復」、 「加 害者 の責 任」 そ して 「コ ミュニ テ ィと 実 践 的 プ ロ グ ラム に は、 被 害 者 ・加 害 者和 解
の和解 」 とい う3つ の 円が重 な る部分 は、 全面的(VictimOffenderMediation)、 集 団 会 議
な修復 的実 践の領域 で あり、具 体的 には平和 サ ー(Conferencing)な い し家族 集 団協 議(Family
クル(peacecircles)や セ ンテ ンシング ・サ ークGroupConference)、サー クル(Circles)な い
ル(sentencingcircles)な どのプ ログラムが挙 げ し量 刑 サー クル(SentencingCircles)、.修 復的
られ る。 これ に対 して、被害 者=加 害者 和解 な ど 警告(RestorativeCautioning)、な ど多様 な形
の よ うに、2つ の 円だ けが重 な る修復的 司法 実践 態が存在す る39。
プ ログ ラムや、青少年 援助 パ ネル、 被害者修 復 な2.刑 事 司 法 パ ラ ダ イ ム の転 換
どの よ うに、1つ の円のみ の部分 的修復 と呼 ばれ 以上 の ように、 修復的司法 の定義 や中核 的要 素
る実践 プ ログラムが ある、 と分類 して いる。 は異 なるが、修復 的司法 を定義 す る際 にすべての
また、2002年 に国連で採 択 され た修復 的司法プ 論者 が一様に言及す るのが、応報 的司法ない しジャ
ログ ラムの運用 に関 す る国 連準則 は、修復的 司法 ステ ィス ・モ デルとの対置で ある。 それ は、 そ も
プ ログ ラムを、 修復 的過程 による修 復的帰結 を達 そも修復的司法論が、従来型の応報的刑罰観 や ジャ
成 す る ことを追 求す るあ らゆるプ ログラムを意 味 ステ ィス ・モ デルに対 す るア ンチ ・テーゼ と して
す る37と して、 伝統 的 な刑 罰 とい う形態 よ りは建 登場 した ことに起因す る。
設 的 な方 法 で犯 罪 に対 応 しようと模索 す る実践 を 近代刑法 にお いては、犯罪 は抽 象的 な法規範 違
包 括的 に定義 して いる。 反で あ り、刑 罰 は国家 利益 の侵害 に対す る反作 用
現時点 において は、 特定 の アプ ローチや プ ログ ない し報復 と して捉 え られて きた。 刑事司法 は罪
ラムに限定 されず、以 下の性質 を持 つ ものであれ』 責を確定 し国家の刑罰 権を実現 す るための シス テ
ば どの よ うな アプ ローチや プログ ラムにも修復 的 ムと して、 国家対 犯罪者(被 疑者 ・被告人)と い
司 法 とい う言葉 が一般 的に使用 されて いるといえ う構図 で理解 され て きた。 そのよ うに理解 されて
よ う。 す なわち①犯 罪 によ って傷 つ け られ た もの きたか らこそ、犯罪者 を訴 追 し、 犯罪事実 を認 定
に対す る加害者 の個人 的責 任を強調 す ること(被 し刑罰 を科 す る強大 な権 限を有す る国家機関 が、
害 者 とコ ミュ ニテ ィに対す る責 任)、 ②主 要 な当 市民で あ る犯 罪者 の自由や権利 に対 して不 当な制
事 者の参 加 を奨 励す る意思 決定 プ ロセス、③犯 罪 約を加 えない ように、 公権力 を手続 的 に拘束 し、
に よ って生 じた害 を直すと いう目標 であ る。修 復 』 人権 を保 障す る 「適正手 続の保障」 や黙秘権、 弁
36PaulMcCold,TowardaHolisticVisionofRestorativeJuvenileJustice:AReplytotheMaximalistModel,3(4)
ContemporaryJusticeReview357,401(2000).
37山 口 直 也 「修 復 的 司 法 に 関 す る 国 連 基 本 原 則 の 成 立 」 山 梨 学 院 大 学 法 学 論 集49号143頁 、169頁(2003年)。
38JimDignan&PeterMarsh,RestorativeJusticeandFamilyGroupConferencesinEngland:CurrentStateand
FutureProspects,in,RestorativeJusticefogJuveniles;Conferencing,MediationandCircles,87(AllisonMorris&
GabrieUeMaxwelleds.,2001).
39AndrewAshworth,IsRestorativeJusticetheWayForwardforCriminalJustice?,54CurrentLegalProblems
347,351-352(2001).
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護人依頼権を初めとする人権保障条項が確立され 務所収容によって悪化 させていると指摘する。ま
てきた。 た、応報刑では、 自分の犯行が被害者やコ ミュニ
しか し他方において、国家対犯罪者 という構図 ティに与えた具体的影響について加害者が直視す
においては、犯罪のもう一方の当事者である被害 る機会が十分に与えられてこなかったため、再犯
者の権利や利益は捨象 されてきた。これまでの刑 防止の点で機能 して～・ないという批判が向けられ
事司法制度の中では、被害者(な いし遺族)は 、 たのである。
証人や傍聴人ではあって も、訴訟の主体や当事者 ジャスティス ・モデルが、犯罪を国家に対する
としての地位は認められてこなかった。被害者は、 侵害であり、抽象的な法規範違反 と定義 したのに
刑事訴追をするか否かの決定において も、事実認 対 して、修復的司法は、犯罪を人々やその関係に
定においても、加害者 に科せ られる量刑の決定 に 対する具体的侵害(harm)と して捉 えなおそう
おいても、何 ら法的な関与は認あられていなかっ とする。そして、正義の回復は、加害者に苦痛を
た。被害者 は事件の真相解明に資する情報を提供 科すことによってではなく、被害者、加害者、コ
する証拠方法のひとつに過ぎず、また被害者に対 ミュニティに生 じた害を修復することによって実
する謝罪・損害賠償の有無ない し程度 は、犯罪者 現されるという観点から捉えるのである41。
の更正・社会復帰の可能性を判断す る資料 として3.修 復 的司 法論 の理論的背景
量刑において考慮されるに過 ぎなかったのである。(1)「A者 の権利」運動の拡大
修復的司法論は、応報刑論が、正義を回復する ジャスティス ・モデルは、加害者中心で、回復
手段として加害者に刑罰を課す ことにとらわれて よりもむ しろ犯罪 と刑罰 との均衡を志向するモデ
いるたあに、犯罪における真の不正義が被害者の ルであ り、 いわば 自由主義 的個人 主義の司法
こうむる喪失や害であるということを看過 して し(justiceofliberalindividualisln)と特徴付けら
まっていると批判する。 この不正義は、加害者へ れてい る。 ジャスティス ・モデルとともに20世
の苦痛賦課 とういう応報 によっては解決できない 紀を通 して主要なモデルであった社会復帰モデル
のである。 このため、被害者の喪失は回復されず、 もまた加害者志向モデルである42。これに対 して、
苦痛 は償われず、被害者や社会との壊された関係 修復的司法は、具体的紛争の当事者である被害者、
は修繕されない。結局、正義は回復 されることな 加害者およびコミ、ユニティの修復を志向するアブ
く不正義が残 されたままなのであると主張するの ローチである点に特徴がある。
である40。 修復的司法の登場の背景には、被害者の利益や
また、加害者が犯罪 に至った背景にある個別事 地位を向上させ るべきであるという 「被害者の権
情や社会問題への配慮が不十分であるたあに、刑 利」運動の高揚があ り、また被害者問題に関する
罰が加害者の更正 ・社会復帰に繋がらずむ しろ刑 研究の影響があるのは確かである。被害者のニー
40Brunk,supranote3at38.
41ハ ワ ー ド ・ゼ ア 、 西 村 春 夫 ・細 井 洋 子 ・高 橋 則 夫 監 訳 『修 復 的 司 法 と は 何 か 一 応 報 か ら関 係 修 復 へ 』(新 泉 社 、2003年)70
頁 以 下 、180頁 以 下 。
42WalgraveandGeudens,TheRestorativeProportio-nalityofCommunityServiceforJuvenile;,4EuropeanJournal
ofCrime,CriminalLawandCriminalJustice361(1996)citedinJohnBraithwaiteandChristineParker,
RestorativeJusticeIsRepublicanJustice,inRestorativeJuvenileJustice:RepairingtheHarmofYouthCrime
103,104(Bazemore&Walgraveeds.,1999).
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ズ(物 質的、経済的、感情的そ して社会的な二一 国家の法規範違反 とみな し、それに対 していかに
ズ)に 対応す ることは修復的司法の主要な目標の 対処す るかの決定は国家を代表する専門家によっ
一つでもある。 てなされる。これに対 して修復的司法は、犯罪に
しか し、被害者の権利保護と修復的司法 とが必 どのように対処す ることが犯罪によって最 も影響
ず しも同義ではないことに注意 を要する43。例え を受けた被害者、加害者そして関心を寄せるコミュ
ば英国においては1970年 代以降、VictimSupportニティにとって最善なのかを決定 し、それらの利
による犯罪被害者 に対する精神的 ・実質的な支援 益を優先す るのである。 したがって、国家はもは
開始 され、1976年 と・1999年には法廷における強 や意思決定を独占す ることがなく、主要な意思決
姦被害者に対す るプライバ シーに関する質問から 定機関は当事者 自身 となる。 それに伴い、国家の
被害者を保護す る改革が行われているが、 これら 刑罰権は後退 して、ある意味で国家の役割一ある
の改革 は刑事司法の当事者訴訟制度における欠陥 いは国家機関⑱役割一は再定義されることになる。
を補 うものであって被害者志向の刑事司法ではあ 例えば、国家機関は情報を提供 し、 サービスを撮
るが、被害者、加害者そしてコミュニティとの関 供 し、人的 ・物的資源を供給する機関と位置付け
係修復 に重点 をおいて紛争解決を目指す修復的司 る可能性 も出てくる47。もちろん、国家をサービ
法の動 きではなか った44。 ス機関という消極的な存在 として位置付けること
② 国家による統治ではな く、市民による自己 には議論の余地がある。 しか し、全ての利害関係
統治 者一被害者、加害者、そして家族等のコミュニテ ィー
修復的司法 の登場 は、国家による統治に対する が加害者の処遇を決定す る合意形成過程に参加す
抵抗 としての意味を もつ45。ニルス ・クリスティ ることを模索す る修復的司法 においては、これま
によると、近代の刑事司法は、社会で発生する紛 での刑事司法に比べると刑事司法の専門家の役割
争 としての犯罪を、直接の 当事者か ら奪い、今や は縮小 し、その代わ りに被害者、加害者そして コ
国家 と専門家の手にゆだねることによって、犯罪 ミュニティの役割が増大することを意味するのは
に伴 う社会的 ・感情的要素 は、法的言語 ・価値に 事実である。
よってふるいにか けられ、法的な意味を持つ範囲(3)コ ミュニティ(共 同体)の 重視
で しか考慮 されない。単なる物質的賠償以上の価 欧米における修復的司法論 は、政治哲学におけ
値 を持 つ「財産 と しての紛争 」(conflictsasる共同体主義(communitarianism)な い しは共
property)が 、被害者からそ して市民から奪われ 和主義(republicanism)に 理論的基礎をおく。
ていると批判 している46。 したがって、 コミュニティとの関係を重視 し、 コ
伝統的な刑事司法制度は、第一義的には犯罪を ミュニティの合意形成への参加や、加害者及び被
43KentRoach,FourModelsoftheCriminalProcess,89JournalofCriminalLaw&Criminology671(1999)は、
刑 事 司 法 に お い て 被 害 者 の権 利 保 護 を 追 求 す る モ デ ル と して 、懲 罰 的 モ デ ル(thepunitivemodelofvictimslrights:aroller
coastermode1)と非 懲 罰 的 モ デ ル(thenon-punitivemodelofvictims'rights=acirclemodel)とを 対 置 して 、 そ れ ぞ れ
の 目 指 す 方 向 が 異 な る こ とを 分 析 して い る。 そ し て 非 懲 罰 的 モ デ ル が 、 修 復 的 司 法 で あ る と 位 置 づ け て い る 。
44Ashworth,supranote39at349.
45Zedner,supranote3at230.
46NilsChristie,ConflictsasProperty,17BritishJournalofCriminology1-15(1977).
47AlllisonMorris,CritiquingtheCritics;ABriefResponsetoCriticsofRestorativeJustice,42BritishJournalof
Criminology596,598(2002).
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害者のコミュニティへの再統合を模索する司法論 囲が、社会復帰理念 ・保護主義を指導理念 として
である48。修復的司法 は修復 と紛争解決のプロセ きた少年司法であることか ら、社会復帰モデルと
スにおいて コミュニティが果たしうる役割 を見出 の類似性が しば しば指摘される53。しか し、社会
そうと模索する。それは事実上,刑 事司法の専門 復帰モデルが、加害者を治療や矯正の対象 として
家の役割を縮小 ・制限 し,か わりに被害者や犯罪 扱い、道徳的な責任主体として認あていないのに
者そして家族や市民,コ ミュニティ等を司法過程 対 して、修復的司法は、加害者を責任ある道徳的
における協力者 として地位を向上させ ることを目 存在 として取 り扱 うという点に根本的な違いがあ
指す ものである49。 る54。前述のように、修復的司法アプローチの主
修復的司法は、専門家による決定ではな く、 コ 要な目的の一つは、犯罪者に自分の行為が もたら
ミュニティを含む利害関係者 による合意形成の回 した結果をはっきりと認識させ、被害者に与えた
路を構築 しようとするアプローチである。すなわ 影響 を理解 させるという責任(responsibility)
ち修復的司法は、国家による トップダウンの規範 を強調する55。
的秩序によるのではなく、文化的相対性 ・多様惟 ただ し、応報刑論が、責任の内容を過去志向で、
を受容 して被害者 ・加害者が属するコミュニティ 義務論的に捉えるのに対 しで、修復的司法は、責
から自発的に湧き上が って くるボ トムアップの親 任の内容を未来志向シフ トして捉えるという違い
範的秩序 を志向するのである。このようなコ ミュ がある。
ニティを基礎 とする司法なのである。 ハ ワー ド・ゼアは、修復的司法における加害者
その意味において修復的司法とは、ブレイスウェ の責任を、応答 としての責任であるとしている。
イ トが指摘するように 「能動的な市民権 とコ ミュ すなわち、他人に悪事を行 った場合、加害者は事
ニティの形成を意味 している」50のであって、「国 態を健全化す る(makingright)義 務を負 う。
家志向的でない犯罪学」51なのである。 犯罪は修復すべ き義務を生み出すのである。そ し
4.修 復 的司 法 にお ける 「責任」 と 「刑罰」 て、害悪がなされたとき、加害者 は責任を負わな
(1)責 任の本質 ければな らず、その責任 は、 自分の行為め結果
修復的司法は、被害者 の回復、加害者の更正、そ(害 悪)に ついて理解 し、認あ、それを修復する
してコミュニテ ィの修復を意味 していると定義さ ための措置を採ることである56として、責任が将
れ52、また修復的司法理念 と実践の主たる適用範 来に向けての責任であることを明らがにしている。
48See,e.g.,JohnBraithwaite,FutureWherePunishmentIsMarginalized=RealisticorUtopian?,46UCLAL.Rev.
1727,1743(1999).たと え ば 、 修 復 的 司 法 の 理 論 と実 践 に お け る国 際 的 な 先 駆 者 で あ る ブ レ イ ス ウ ェ イ ト、 政 治 理 論 ・社 会
理 論 の 研 究 者 で あ る ペ テ ィ ッ トは 、 共 和 主 義 的 観 点 か ら修 復 的 司 法 を 理 論 付 け よ う と して い る。JohnBraithwaiteandPhilip
Pettit,NotJustDeserts:ARepublicanTheoryofCriminaljustice(Oxford:OxfordUniversityPress,1990).
49Crawford&Newburn,RecentDevelopmentsinRestoratibeJustice(2002)480.
50JohnBraithwaite,ShameandCriminalJustice,July2000CanadianJournalofCriminology281,295(2000).な
お 、 鴨 志 田 康 弘 訳 「ジ ョ ン ・ブ レ ス ウ ェ イ ト 『恥 と刑 事 司 法 』」 法 律 時 報74巻9号 頁 以 下 を 参 照 。
511d,at296.
521d.at293.
53Brunk,supranote3at43.前 野 育 三 「修 復 的 司 法 一 市 民 の イ ニ シ ア テ ィ ブ に よ る 司 法 を 求 め て 」 犯 罪 社 会 学 研 究27号
42頁 。
54Zedner,supranote3at248;Brunk,supranote3at50.
55See,e.g.,JamesDignan,TheCrimeandDisorderActandtheProspectsforRestorativeJustice,January1999
TheCriminalLawReview48,48(1999).
56ゼ ア ・前 掲 注41・199頁 、203頁 。
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またブレイスウェイ トは、ボヴェンスによる能 法においては能動的責任が本質的な要素であるが、
動的責任(actiΨeresponsibility)と 受動的責任 正義の実現 には受動的責任が不可欠であると考え
(passiveresponsibility)と いう区別の枠組み57る 。たとえば加害者を処罰するためには、最低限
に着目し、修復的司法の観点から新たな責任概念 度の条件 として、犯罪について因果的に責任があ
を明確化 しようとする58。 ることが明 らかにされなければならないとする60。
ボヴェンスによると、受動的責任は、過去にな しか し、受動的責任だけではなく、能動的責任
した行為に対す る責任である。 その中心的問いは の観点か ら見 ることが、妥当な刑事責任の概念を
「なぜそれを したのか」であり、規範違反、行為 展開 し、規範的な正義論を構築す る上で寄与する
と損害との因果的連関、非難可能性、時として害 と主張する。その際に、鍵概念となるのが、原因
を受 けた人に対す る特別な義務関係が、責任の内 上の過誤(causalfault)と 反応上の過誤(reactive
容 として要求され る。 これに対 して、能動的責任fault)で あるとする。原因上の過誤とは、因果的
は、将来に向けられた責任であり、「徳(virtue)」 に責任があることに関わるものであり、反応上の
としての責任である。 その中心的問いは 「何がな 過誤 とは、害がなされた後いかに有責的に反応す
されるべきか」であり、規範違反の適切な認識、 るかに関わるものである。 この二つの概念 は、 シ
帰結の考慮、 自律性、義務の真摯な受容が責任の ステムによってそのバランスは異 なるものの、す
内容である。 そして、修復的司法 における修復的 べての刑事司法システムにおいて含まれている61。
責任は、将来に向けて生 じた害を修復するという たとえば、まったく同 じ犯罪行為を した二人の加
能動的責任を基礎とするのである。 害者がいて、一人は謝罪 し、被害者に癒 しをもた
もちろん、 ブレイスウェイ トによれば、修復的 らし、被害者 も彼に宥恕を認めているが、 もう一
司法は受動的責任を排斥するものではなく、犯罪 人は、それをしなかったという場合、二人 は原因
に対 して誰が因果的な責任 を負 うのかを確定する 上の過誤 という点では同 じであるが、反応上の過
ためには、受動的責任を必要とす る。む しろ、加 誤という点では異なる。 したがって、受動的責任
害者が能動的責任を取 ることができる場を形成す という観点か らは二人 は同 じかもしれないが、能
るためには、受動的責任を前提 とするのである。 動的責任 という観点か ら異なるとするのである62。
ただ修復的司法は、受動的責任か ら能動的責任 ② 刑罰の位置づけ
へ とバランスを シフ トしょ うとするものなのであ これまで、修復的司法論は、加害者の責任 につ
る59。 いては論 じるものの、刑罰論における主要課題を
ブレイスウェイ トは、以上のように、修復的司 明示的には取 り上げてこなかった63。そ もそも修
57MarkBovens,TheQuestforResponsibility,27(1998).
58JohnBraithwaite&DeclanRoche,ResponsibilityandRestorativeJustice,inRestorativeCommunityJustice:
RepairingHarmandTransformingCommunities63-84(GordonBazemore&MaraSchiffeds"2001).なお 、 前 原
宏 一 訳 「ジ ョ ン ・ ブ レイ ス ウ ェ イ ト、 デ ク レー ン ・ ロ ッチ ェ 『責 任 と修 復 的 司 法 』」 法 律 時 報75巻2号(2003年)110頁 以 下 、
高 橋 則 夫 「犯 罪 ・非 行 に 関 す る修 復 責 任 の 可 能 性 」 法 律 時 報76巻8号(2004年)24頁 以 下 を 参 照 。
591d.at64-65.
601d.at72.
611d.at72.
621d.at74.
63Brunk,supranote3at33.
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復的司法は、刑罰の正当化に関する議論ではない。 罰が、加害者の更生の点では逆効果であることが
修復的司法は、正義を回復する方法 として、加害 実証的に証明されていると主張する。修復的司法
者に対する刑罰ではな く、修復という異なる社会 は、被害者の苦痛に対 して加害者の苦痛をもって
的 ・統合的方法で犯罪に対応することを、 その中 応える代わりに、苦痛を癒すことをもって応える
核とする司法論だからである餌。 司法であって、刑罰 という手段に訴え るのを控え
応報的司法が、犯罪による負債は刑罰によって るべきであるとするのであ る69。
返すのに対 して、修復的司法は負債 は修復によっ このように、論者によってニュアンスは異なる
て返す と考え る。すなわち、 自分の行為の結果 ものの、修復的司法は刑罰 に対 して否定的な立場
(害悪)に ついて理解 し、認め、それを修復する をとるという点で共通 している。
たあの措置を採ることが負債を返す方法なのであ5.応 報刑論 か ら修復的司法への批判
り65、本来、修復は刑罰に代替するものと捉えら 修復的司法の純粋 モデルが、犯罪を私的紛争 と
れている。 したがって、修復的司法論者の中には、 して捉え、刑事司法制度か ら完全に切 り離 して、
犯罪を刑事司法制度から完全に切 り離す手段を模 国家機関ではなく被害者や加害者そしてコミュ二
乗すべきであると主張する論者 もいる。国家機関 ティに中心的役割を付与す る交渉と紛争解決方式
ではな く被害者や加害者そ してコ ミュニティに中 であり、刑罰の賦課ではなく賠償と和解を追求す
心的役割を付与する交渉と紛争解決 という非形式 る全 く新 しいパ ラダイムを追求するのであるな ら
的方法を採用 し、苦痛という刑罰の賦課ではな く、 ば、国家の刑罰権を実現するこれまでの刑事司法
賠償 と和解を追求する手続を模索すべきであると とどのような関係にあるのか、そ してその正当性
するのである66。 が論 じられなければならない。
たとえば ライ トは、投獄や罰金などの刑罰 は、 一方、純粋 モデルによるのではなく、現行の応
加害者に対する 「意図的(intentional)」 あるい 報刑論を基礎に した刑事司法 システムの中で修復
は 「計画的な苦痛の賦課(deliberateimposition的思想と実践を統合的に位置づけようとするので
ofpain)」 であり、更生や回復を促す建設的な あるならば、刑罰論に向け られている主要課題に
手段ではないと批判する67。また、カヴァディー 答えることが不可欠 となる70。すなわち、前述 し
ノ&デ ィグナンは、犯罪に対 しては、修復的方法 た①なぜ刑罰を課すのか、②誰が罰せ られるのか、
を原則 とすべきであり懲罰的方法は例外的なもの ③どの程度罰せられるのか、④どんな形態 ・方法
とすべきと主張する68。 の刑罰が正当化 されるのか、という課題である。
ブレイスウェイ トは、加害者に苦痛を与える刑 そもそ も修復的司法の純粋モデルに対 しては、
64AndrewvonHirsh&AndrewAshwortheds.,PrincipledSentencing=ReadingsonTheory&Policy301(1998).
65ゼ ア ・前 掲 注41・209頁 。
66See,e.g.,NilsChristie,LimitstoPain(1981);NilsChristie,ConflictsasProperty,17BritishJournalof
Criminology1-15(1977);L.Hulsman,PenalReformintheNertherlands,20HowardJourna1150(1981),21
HowardJournal35(1982);R.Matterwsed..InformalJustice?(1988)citedinDuff,AlternativestoPunishment-
orAlternativePunishments?,inRetributivismandItsCritics43(W.Gragged.,1992).
67MartinWright,JusticeforVictimsandOffenders15(1991).
68MCavadinoandJ.Dignan,ThePenalSystem,AnIntroduction307(2nded.1997).
69Braithwaite,supranote48at1738-1743.
70Zedner,supranote3at234.
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第1に 、修復的司法は国家の刑罰権を奪 うという 地か ら行為の不当性に焦点を当てて把握 されなけ
批判がなされている。修復的司法プロセスの特徴 ればならないという批判である73。なぜならば、
のひとつは、犯罪者に対す る対応の決定権を国家 刑法は、「公共的な」不当行為の範囲を定義する。
か ら奪 い、それを被害者やその家族、加害者とそ っまり刑法は、不当であるがゆえに市民が慎むべ
の家族、そ してコミュニティの代表者ない しはそ き行為類型を特定するのであって、刑法が定ある
の機関にゆだね ることを目的 としている71という'不 正は「公共的」なものである。それは、個々の被
指摘である。 害者とは別 に公共に対 して何 らかの危害を生ずる
犯罪 を当事者間の私的紛争 と捉えることは、そ という意味においてではな く、不正行為は正当な
の行為が公的に正なのか不正なのか という問題を 公的関心事であるという意味においてである74。
未解決 の問題として触れないことを意味する。 し さらに、国家の刑罰権を奪 うということは、同
か し、特定の行為を、不法行為'として民事訴訟の 時に市民か ら国家の保護を奪 うことを意味するこ
対象 とす ることを認 めるにとどまらず、国家がそ とになる。市民は、国家の保護が期待で きない緊
れを犯罪 として訴追 し刑罰を科するということで 急状況に関 しては自己防衛権を留保するが、それ
公 的に非難することが重要なのである。例えば、 以外の場合 には市民はその利益を国家によって犯
ドメスティック ・バイオレンスは、民事訴訟にお 罪者か ら保護 して もらう見返 りに法を遵守するこ
ける交渉や妥協の問題 として捉え られるべきでは とに同意 しているのであって、 これが警察権力や
な く、 コ ミュニティ全体によってそれは無条件で 訴追制度その他刑事司法 システムの諸制度を正当
悪い行為であると非難されなければならないので 化 している理由で もある。私的制裁 による社会不
あ って、犯罪 として定義され訴追されなければな 安を回避するために、国家は刑事司法の管理を被
らないのである72。この意味において、修復的司 害者 やコ ミュニティから取り上げたのであって、
法は国家が特定の行為を犯罪 として訴追 し処罰す 刑事司法によって犯罪か ら市民を守 ることは国家
ることの意義を奪 うというのである。 の責任であると考える75。
また、行為の規範違反という点ではなく、生 じ 修復的司法に向けられる第2の 批判 は、罪刑均
た被害に焦点を当てるということは、 被害者が 衡原則に反するという批判である。罪刑均衡原則
「不当に扱われた(wronged)」 という事実を無視 は、刑罰の程度は、その犯罪の重大性によってそ
す ることになる。被害者は単にその財産を失 った れに見合 った適正なものでなければな らないとい
り、財産 に不慮の損害が生 じたわけではな く、財 う原則であり、過度の刑罰や恣意的な処罰から加
産を盗まれたり、 あるいは意図的に破壊 され損傷 害者を保護する刑罰抑制原理 として機能する。 さ
されたのである。被害を物資的 ・精神的影響 とい らに応報刑論においては、公正な刑罰は、犯罪行
う単なる事実的ないしは経験的見地か ら捉えるの 為によって生 じた被害の総量によってだけではな
は極めて不適切であり、規範的(normative)見,く、行為者の有責注すなわち非難可能性によって
71Ashworth,supranote39at356.
72R.A.Duff,Punishment,CommunicationandCommunity62(2000).
73R.A.Duff,RestorativePunishmentandPunitiveIRestoration,inRestorativeJusticeandtheLaw82,85-86
(LodeWalgraveed.,2002).
』741d
.at92.
75Ashworth,supranote39at357.
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判断されるべきものである76。 シュワースは以下のように指摘する。「コ ミュニ
応報刑論が、行為の規範違反 という観点か ら加 ティのエンパワーメントは結果的に国家の刑事司
害者の有責性(非 難可能性)に 焦点を当て量刑の 法になくてはな らない 「法の支配」 という価値を
基準 とするのに対 して、修復的司法は、加害者の 犠牲にするかもしれない。 もしコミュニティが異
有責性 という概念ではな く、被害に焦点を当てて なれば異なる基準が適用 されるのだとしたら、結
その重大性を基準に判断する。これに対 して、アッ 果は 「地理による正義(justicebygeography)」
シュワースは、修復的アプローチは「重大犯罪 に ない しは 「郵便番番号抽選(postcodelottery)」
おける基本的要素の一つである、加害者の心理状 のようなものになってしまう。国家あるいは国家
態を無視 している。刑事責任 と刑罰は、被告人の によって委譲された権限を行使する機関が、類似
不正性(wickedness)な い しは危険性を基礎とし の犯罪を犯 した2人 にっき地域が異なるだけで果
て決定されるべきである。すなわち、行為者が何 なる処分をすることは正 しいであろうか?… …原
をしょうとしていたか、あるいは何をしていると 則 として、場所が違 うだけで異なった基準が適用
考えていたかに従 って決定されるべきであって、 されることがないよ うに、司法は一貫 した方式で
実際に生 じた結果に従 って決定されるべ きではな 行われなければならない」79と主張 して、 これが
い。」77と批判する。被害を議論の焦点 とすること 修復的司法に対する批判の核心であるとする。
は、道徳的悪の決定要因としての意思の中心的役 さらに、被害者のニーズを重視 し、被害者の意
割を無視す ることになる。未遂、共謀、挙動犯 見が量刑に影響を与えることを認あ、類似の犯罪
(たとえば不注意運転など)、 予備罪(凶 器ない を犯 した異なる処分 を許容することは、量刑の確
・し爆発物 の所持など)、 詐欺 や窃盗(こ れ らは 実性 と一貫性を損な う虞れがある。罪刑均衡の原
領得の意思以上の ものを要 しない)の 不正性は、 則は、類似犯罪者や類似犯罪は類似の刑が言い渡
現実に生 じた被害 とは必ず しも直接的に関係 して されるべきであるという一貫性の期待を保障 し、
いない。未遂犯、 とくに殺人未遂 は、生 じた身体 刑の量定か ら特定の要因を排除することによって
的被害は取 るに足 りないかもしれないが、高度の 差別からの保護 としても機能するのである80。
有責性を有する凶悪犯罪である・もし生じた被害 皿 応報刑論 と顔 的司法
へ の 対 応 を 基 礎 に お い て 刑 罰 制 度 を 構 築 す る な ら
ば 、 現 在 犯 罪 と し て 理 解 さ れ て い る 多 く の も の は1.応 報 刑 論 と 修 復 的 司 法 の 類 似 性
犯 罪 と し て の 意 味 を 失 う こ と に な っ て し ま う で あ 前 述 し た ゼ ア に よ る 応 報 的 司 法 と 修 復 的 司 法 の
ろ う78。 対 置 や 、 ア ッ シ ュ ワ ー ス に よ る 修 復 的 司 法 へ の 批
ま た 、 コ ミ ュ ニ テ ィ を 基 礎 と し た 刑 事 司 法 は 各 判 に 見 られ る よ う に 、 こ れ ま で は 、 両 者 は 相 対 立
コ ミ ュ ニ テ ィ に ご と に 異 な る 処 分 を も た ら し、 結 す る も の と し て 理 解 さ れ て き た 。 と こ ろ が 、 近 年 、
果 的 に 法 の 支 配 を 損 な う と 批 判 さ れ て い る 。 ア ッ 両 者 の 類 似 性 が 指 摘 さ れ 、 む し ろ 修 復 の た め に は
76See,e.g.,Dressler,supranote16at49,52;AndrewvonHirsch,ProportionateSentences;aDesertPerspective,
inPrincipledSentencing:ReadingsonTheory&Policy168,171-172(AndrewvonHirsch&AndrewAshworth
eds.,1998).
77AndrewAshworth,PunishmentandCompensation:Victims,OffendersandtheState,60JLS97(1985).
78Zedner,supranote3at242.
79Ashworth,supranote39at357,
801d.at364-65.
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刑罰が必要で.あり、修復的司法と応報刑論は相互(distributivejustice)の一種一それぞれにおい
補完的であるとする考え方が、応報刑論者及び修 て象徴的ルーツは、均衡 としての正義、すなわち
復的司法論者の双方か ら主張 されるようになって 犯罪以前に存在 していた権利の配分を回復する」
いることが注 目される81。現在では、ゼア自身 も、 するための手段であるとして、権利の再配分の点
修復的司法 と応報的司法の 「二つのアプローチは、 で共通すると指摘する。ただ し応報が、犯罪者か
相対立するものではな く、むしろ一つの連続体の らその権利を剥奪することによって均衡を回復 し
両端に位置する 『理念型』として考 えるのがベス ようとするのに対 して、修復は、犯罪によって傷
トであろう。一方の端に 『純粋な』応報的司法が っけられた権利主体に賠償することによって同 じ
位置 し、他方の端に 『純粋な』修復的司法が位置 し 目標を追求するという点で異なるとする83。つま
ているのである。」82として説明 しているのである。 り、正義を回復するための手段が異なるのである。
指摘 されている第1の 類似点は、加害者が責任 また、応報刑論が、正義の回復を理念的 ・抽象的
を取ることで正義を回復する点である。応報刑論 に問題 とするのに対 して、修復的司法は、具体的 ・
は、刑罰を科すことによって正義が回復されると 実践的に考慮する84。また、責任の内容において、
して、刑罰を正当化する。すなわち、犯罪によっ 前述のように、応報刑論が過去志向であるのに対
てもたらされた 「悪を正に換える(makingtheし て、修復的司法は未来志向にシフトして捉える
wrongright)」 ために刑罰は科されるのであり、 とい う違いがある85。
正義を回復する責任は加害者が負担する。修復的 第2の 類似点は、加害者を責任主体としてその
司法 もまた、犯罪によってもたらされた悪を正に 人格を琢認する点にある。応報刑論 も修復的司法
換えるたあに、加害者が修復する責任を負担する 論も、社会復帰モデルや治療モデルと異な り、加
のである。修復的司法は、 この正義の回復という 害者は自由な道徳的選択をすることができ、それ
点で、応報刑論 と共通 している。 ゆえに責任を問われる理性的な個人であること.を
デイヴ ィスは、 修復と応報は、 「配分的正義 前提にしている86。
81代 表 的 な 論 者 と して 、Duff,supranote66;Duff,supranote73;KathleenDaly,RevisitingtheRelationshipbetween
RestributiveandRestorativeJustice,inRestorativeJustice=PhilosophytoPractice(HeatherStrangandJohn
Braithewaiteeds.,000)[hereinafterDaly,Revisiting];KathleenDaly,RestorativeJustice:theRealStory,4(1)
PunishmentandSociety55(2002)[hereinafterDaly,RealStory];CharlesBarton,EmpowermentandRetribution
inCriminalJustice,inRestorativeJustice:PhilosophytoPractice55(HeatherStrang&JohnBraithwaiteeds.,
2000);SeumasMiller&JohnBlackler,RestorativeJustice:Retribution,ConfessionandShame,.inRestorative
Justice=PhilosophytoPractice77(HeatherStrang&JohnBraithwaiteeds.,2000);StephenP.Garvey,Punishment
asAtonement,46UCLAL.Rev.1801(1999)[hereinafterGarvey,Punishment];StephenP.Garvey,Restorative
Justice,Punishment,andAtonement,2003UtahLawReview303(2003)[hereinafterGarvey,Restorative].
82ゼ ア ・前 掲 注41・5頁 。
83Davis,MakingAmends:MediationandReparationinCriminalJustice.11(1992)citedinZedner,supranote
3at249.
84Brunk,supranote3at38-35.
85な お 、 滝 川 裕 英 『責 任 の意 味 と制 度 一 負 担 か ら応 答 へ 』 勤 草 書 房(2003年)189頁 一190頁 は、 以 下 の よ う に 応 報 刑 論 と 修
復 的 司 法 を 対 比 し て い る。 「応 報 刑 論 が 義 務 論 的 で あ る の に 対 し、 修 復 的 司 法 が 目 的 論 的 で あ る の で は な い 。 修 復 的 司 法 は 、
責 任 実 践 型 の 目 的 の た め に 資 す る も の と位 置 づ け ら れ る こ と に 抵 抗 し、 責 任 実 践 と営 む 過 程 に は 、 そ れ 自体 の 内 在 的 意 義 が あ
る こ と を 強 調 して い る。 す な わ ち 、 修 復 的 司 法 は 、 責 任 の 目 的 論 か ら責 任 の過 程 論 へ の 転 換 を 主 張 して い る 。 こ の 点 で 、 修 復
的 司 法=正 義 と 、 応 報 的 司 法=正 義 と は 共 通 す る。 両 者 の 対 比 は む し ろ 、 応 報 刑 論 が 負 担 責 任 論 を 採 用 す る の に対 し、 修 復 的 司
法 が 応 答 責 任 論 を 採 用 す る点 に あ る。 修 復 的 司 法 は 、 応 答 責 任 論 を 現 実 的 に 敷 街 す る 営 為 で あ る。」
86Zedner,supranote3at248;Brunk,supranote3at48.
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第3の 類 似点 は、 犯罪 の深刻 性 に比 例 して制裁 れ る所以 で もあ る。 す なわち、応報刑論 に対 す る
を科す点 であ る。一般 予防 あ るいは社会復 帰 とい 批判 の要点 は、加 害者へ の苦 痛賦課 とい う刑罰 に
う功利主義 的刑罰論 と異 な り、 修復 も応報 もと も よ って は、 正義 を回復で きない こと、苦痛 や剥 奪
に、特定 の犯罪 を越 え た要因 を考慮す る ことを排 を意図す る懲罰 的制裁(刑 罰)で は加害者 の更生
除(な い しはほとんど排除)し て いる。犯 罪抑止 に逆効果 であ る こと、そ して応報 刑論 ではそ もそ
論や社会復帰 理論 の もとで は、 処遇を判断 す るに も 「なぜ刑 罰を科 すのか」 を説 明で きない ことに
当た り、加 害者の経歴 や、犯罪 の社会的 ・経 済的 あ る。他方 、修復 的司法 に対 す る批判 の要点 は、
原因や、将来 の犯罪 の抑止 の必要 性を考慮 す るの 加 害者 の行為 の不 当性 を公的 に非 難す るとい う刑
に対 して、応 報的司法 と修復的 司法 は、加害者 の 罰 の 目的 を実現 で きない こと、罪 刑均衡原則 を初
生 活 に国家 が介入す ることに対 して厳格 な制 限 を め とす る刑罰 の諸原理 に反す る ことにあ る。つ ま
設 けて いる。 ただ し、 犯罪 の深刻 性の判断基準 に り、 議論 の対立 は、刑罰 の本質 や 目的、態様、 そ
は違 いが あ る。 応報 は、主 と して加 害者 の意思 に して刑罰適用 の基本原理 をめ ぐる対立 であ るとい
比 例 した刑罰 を要 求す るの に対 して、修復 的司法 えよ う。 したが って、修 復的司法 と応 報刑論 との
は、被害者 に加え られた被害へ の「均衡」を基準 と 統合 的理解 を展 開す ると して も、 まず 、その前提
す るか らであ る87。 と して、 そ もそ も修復 と刑罰 は両立 しうるのか、
以上 のよ うに、両者 はそ の基礎 とな る哲学 的議 矛盾 す るの ではな いか とい う疑問 に取 り組ま なけ
論 を共有 してい ることが見 て取 れる。 ところが、 れ ばな らないのであ る。
応報刑論 の立場 か らも修復的 司法論 の立場 か らも、 この点 につ いて、修復 的司法 と応報 刑論 の統合
両者 を対立 的な司法論 と して対置 す ることが一 般 を主張す る代表的 な論者であ るデイ リーは、R.A,
化 してい る。'ダ ブによ る刑罰 に関す る哲学 的考察 と、修 復的司
しか し、 このよ うな対 置 につ いては、修復 的司 法実践 に関す る実証 的研究 に基 づ いて、以下 の よ
法が主張 され始め た1970年 代 か ら1990年 代半 ば うに、 この刑 罰 をあ ぐる対立 の解 消を提案す る89。
にお いて は、 当初 の目的にか な ったか も しれない デイ リーによれば、修復 的司法 は、 犯罪 に対 す
が、修復 的司法の理論 と実 践 とを確立 して い くと る国家 の主要 な対応 作用 としての「刑罰 」の概 念を
い う第二局面 に移 行 した現 在で は、 む しろそれを 進ん で受 け入れ るべ きで ある とす る。 そ して＼ ダ
妨 害す るとの主 張が、修復 的司法論者 の立場か ら フの言葉 を引用 して、修復 的司法 のプ ロセス と制
指摘 されは じめて いる88。 裁は、「刑罰の代替物(alternativestopunishment)」
2.修 復 的 司 法 の 立 場 か らの 統 合 論 で はな くむ しろ「もうひ とつの刑罰(alternative
確か に、応 報刑 論 と修復 的司法 は相 対立す る とpunishments)」90と して み るべ きで あ ると主 張
い うもの でな く、 む しろ哲 学的基礎 を共有す る点 す る。 もちろん、 デ イ リーは、正義 と刑罰 とが同
は少な くない。 しか し、刑 罰 の目的 ・態様 に関 し じであ ると論ず るわ けで はな く、 また刑罰 が科 さ
ては、両者 の見解 は大 きく異 なる。 そ して、 それ れ れば正 義が な され たと主張 す る ものではない。
が、応報刑論 と修復 的司法が対立 的な司法論 とさ しか し修復的司 法過程 において望 ま しい とされ る
87Zedner,supranote3at249.
88Daly,Revisiting,supranote81at34.
89Daly,Revisiting,supranote81;Daly,RealStory,supranote81.
90Duff,supranote66.
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要 素、 すなわ ち、 被害者 が寛大 で許 しを与 える こ で ある。 デイ リーが依拠す る哲学 的議論 と実証的
とや、加 害者が被害者 に償 いをす るとい うことは、 研究 によれば、修復 的司法 は、被 害者、 加害者 そ
広 い意味 での刑罰 によ る処遇過 程 の途 中か、 その して援助者 た ちにと って、非難 と象徴的 回復 そ し
後 に可能 とな りうるのであ ると考え るのであ る91。 て修復 的プ ロセスと修 復的結果 の複合 であ ること
ダブの刑 罰論 に依 拠 して、刑 罰 は加害 者 に向け を示 してい るので あ って、刑罰 は、修復 的司法 の
られ る厳 しい非難(censure)で あ り、 犯罪 行為 一部 分 と して位置づ けるべ きであ るとす る94。
に値 す る苦 痛す なわち非難 を受 容す ることの苦痛 そ して、 デイ リーによれ ば、 これ まで修復 的司
を加 害者 に科 す こ とを 目的 とす る意味 にお いて、 法は、応報的司法や社会復帰的司法(rehabilitative
応報 的 であ るとす る。 そ して応 報的 であ るが ゆえjustice)に 代 わ る 「第三 の道」 を提 唱 して きたが、
に、 良心 の呵責(repentance)を 導 き出 し、加害 む しろ、応 報 と社会復 帰の双方 を統合す る実 践 と
者 が被害者 や コ ミュニ テ ィとの関係 を回 復す る こ して性格 づけ られ るべ きであ るとす る。修復 的司
とを可能 にす るので あ ると論 ず る92。'法 の実践 は、犯罪行為 に も行為者 に も焦点 を当て、
また、修 復的司法 プ ログ ラムに関す る実証的研 過去 の行為 に対 す る非 難 に も将来 の行動 の変容 に
究 によれ ば、 物質 的回復(た とえば、損 害賠償 や も関心 を寄せ、罪 に均衡 した制裁 ない し結果 に も、
コ ミュニテ ィ ・サー ビス)だ けでな く、 プ ログ ラ 個々の事案 における 「正 しい状態の回復」に も関心を
ムの成 功 に とって必須 の要因 であ る 「象 徴的回復 寄 せて いるのであ って、修 復的司法 は、応報 的お
(symbolicreparation)」 を実現 す るために は、 よび社会復帰 的要 素 を含 む と同時 に、 修復的司法
第1に 、加 害者が 「自分の行為 につ いての心か ら 固有 の特 徴 を含ん でい ると結論づ けるのであ る95。
の恥 と後 悔 とを明 瞭 に表現 す る」 こと、 第2に3.応 報 刑 論 の立 場 か らの 統 合 論
「それ に応 え て、 被害者 が許 しに向 けた最初 の一 デイ リーが修 復的司法 の立場か ら統合 に向 けた
歩 を踏み 出す ζと」 という核 とな る2っ の ステ ッ アプ ローチを提案 す るのに対 して、応報 刑論 の立
プが必要 であ ることを指摘 す る93。 場 か ら修復 的司法 を統合 的 に理解 す るアプローチ
デ イ リー は、必ず しも、被害 者 と加害者 との対 を提案 す るのが、 ガ ーヴェイで ある96。
話 の場 にお いて恥 や 自責の念 が、実際 に発生す る.ガ ーヴェイが展 開す るのは、 自 ら 「瞭罪 と して
で あろ うとは推 定 して いるわ けで はな い。 しか し、 の刑罰(punishmentasatonement)」と名 づ
法哲 学 や社会 心理学 の研究成果 を踏 まえ ると、重 げた刑罰論 であ る。 それ は、刑罰論 の系譜 と して
要 な ポイ ン トは、加 害者が犯罪 の責任 を認め る と は表明的(expressive)な い しはコ ミュニケーシ ョ
きに後悔 や恥の兆候 を示す こと、 そ して これが、 ン的(communicative)刑罰論 で あ り、R.A.ダ
その後 に続 く被害者 と加害者 との修復 的な コ ミュ フ の 分 類 に 従 え ば 「贈 罪 行 為 と して の 刑 罰
ニ ケー シ ョンにと って の前提条 件で あ るとす るの(punishmentaspenance)」97論に位置づ け るこ
91Daly,Revisiting,supranote81at40-41.
921d.at42-43.
93S.RezingerandT.Scheff,StrategyforCommunityConferences=EmotionsandSocialBonds「,inRestorative
Justice:InternationalPerspectives316-617(B.GalawayandJ.Hudsoneds.,1996)citedinDaly,Revisiting,
suPranote81at44.
94Daly,Revisiting,supranote81at34,44.
951d.at35.SeealsoBarton,supranote81;Miller&Blackler,supranote81.
96Garvey,Restorative,supranote81.
97Duff,supranote16at51.
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とが で きよ う。 その意 味で は、 後述 す るR.A.ダ 不正(harmsandwrongs)とい う2っ の要素 に
フの刑罰論 と基本的 に は同 じ立場 といえる。 この よ って構成 されてお り、後 者の不正 こそが犯 罪 を
「腰罪としての刑罰(punishmentasatonement)」特徴 づ けるか らであ る。 すなわ ち、犯罪 は、 家屋
論 は、純 粋な 目的論 で も純粋 な義務 論で もな く、 の消失や身体 の損傷 とい った物 質的損 害を生 ず る
両要 素 を統 合 した理論 で ある とか ーヴェイ自身 は だけでな く、被害者 にとって侮蔑や軽蔑 のメ ッセー
説 明す る。 すな わち、刑罰 には一 定の 目的 があ る ジを伝達 す る もので あ り、表 明的(expressive)
ことを認 め る点で応報刑 論 と異 な るが、他方 で、 ない し道徳 的な損害 も惹起 す る。 したが って、損
刑罰 の目的 は刑罰 その ものの中にそ して刑罰 によっ 害賠償 などの修 復的救済手段 に よって、 た しか に
て実現 され ると考 え る点で功利主義 と異 なる と し 物質 的被害 を回 復す る ことはで きるが、犯罪 被害
てい る98。 ・ の本 質的部分 であ る被害 の表 明的 ・道徳 的側 面 を
ガー ヴェイ によれば、贈 罪(atonement)は 、 回復 す ることはで きな い。犯罪 の表明 的側面 を回
刑罰 の目標 であ ると同時 にプ ロセス と して の意 味 復 す ること、 すなわ ち悪 を正 に転換す ることがで
を持つ。 すなわ ち、刑 罰の 目標 としての贈罪 は、 き るの は、刑罰 を通 して のみであ ると論ず る。 そ
加 害者が被害 者 と和解 す ることと、 加害者 が共 同 して、 ガーヴ ェイ は、犯罪 と同様 に、刑罰 もまた
体の一員 と して再統合 され ることにあ る。 他方、 物質 的側面 と表 明的側面 とを持 って いる ことに着
プ ロセスと しての贈罪 は、 まず第1段 階 と して、 目す る。 刑罰 は、法違反 を理 由 に犯罪者 に意 図的
犯 した罪への後悔(repentance)、 謝罪(apology)、に課 され る苦痛 や負 担 と して一 般 に理解 されてい
賠償(reparation)、 贈罪行 為(penance)と い るが、 この苦痛 や負担 は刑罰 の物 質的 ない しは有
う4っ のステ ップか らな る。 そ して加 害者が、 こ 形的側面 で ある。 しか し、罰金 が税金 と質的 に異
の4っ のステ ップを踏 み、犯罪 の負 債を払 う こと なる もの と して い るの は、 あるい は刑務所 に入 る
によ って、 初めて悔 い改め た者 として共同体へ の ことが陸軍 キャ ンプ に入営す ることが異 なるのは、
再統 合が可能 に なる。4つ のステ ップを踏ん だ後 刑罰 が特定 のメ ッセ ー ジを伝達 す ることを意 図 し
に訪 れる贈罪の第2段 階 は、和解(reconciliation)てい ることにある。 つ ま り、犯 罪者 の悪行 につい
であ るが、 和解が成立 す るには被害者 の赦 しが必 ての非難 を伝え ることを意図 している点 にある100。
要 で あるので、 この段 階 は加害者 の手 か らはなれ この刑 罰 の表 明的側面 は、加 害者 の悪行 を通 じ
被害 者の手 にゆだね られることになる99。 て表 明 され た誤 った道徳的 メ ッセ ー ジを否定 し無 ・
以上 の刑罰 論を基礎 に して、 ガー ヴェイは、修 効 にす るメ ッセー ジを表明する意味を持つ と、 ガ一
夜的司法 は、 それが否 定す る刑罰 な しには、追 求 ヴ ェイ は主張す る。 つ ま り、刑 罰の表明的側面 が
す る被害者 の修復 を実現 す る ことはで きない と主 恩 を行 った者 を打 ち負か し、 それ によ って被害者
張す る。 む しろ、加 害者 の悪行 を非 難す るために の名誉 を回復す ると考え るのであ る。刑罰 な しに
加害者 に課 され る有形 の負担 や苦痛、 つ ま り刑罰 は、 被害者 の受 けた悪 は償 われ ることが な く、 被
が、被害 者が受 けた悪を修復す るたあ には本質 的 害者 は完全 な修復 を得 られな い状態の ままである。
な ものであ るとす る。「なぜ な らば、 犯罪 は、害 と 刑罰 や応報 は、 被害者 の完全 な修復 と矛盾す るも
98Garvey,Punishment.supranote81at1802,1805-1806.なお、「贈罪行為としての刑罰(punishmentaspenance)」
論については、Duff,supranote16at51以 下を参照。
99Garvey,Punishment,supranote81at1804.
100Garvey,Restorative,supranote81at305-308.
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ので はな く、刑 罰 な しには修復 を実現 す る ことは それ は被害 者の みが与 え ることがで きるギ フ トで
で きな いのであ ると結論付 ける101。 あ ると考え るので ある102。
さ らに、 修復 的司法 論者 は刑罰 の完 全 な排除 に,
IVR.A.タ フ に よ る コ ミ ュ ニ ケ ー シ ョ ン
固執 す るが、修復 的司 法の実 践な い しプロセスの
実際 は、む しろ刑罰 の変節 勅 る もので あると、 的 刑 罰 論
ガー ヴェイ は分析 す る。 た とえば被害 者 ・加害者1.表 明 的刑 罰 論
調停、家族 カ ンファレンス、 セ ンテ ンシング ・サー.(expressivetheoriesofpunishment)
クルな どの修 復的 司法 プログ ラムが意 図 したとおR.A.ダ ブは、 英米法領 域 にお いて、 近年 、最
り機能 す る とき もた らされ るのは、単 な る損害賠 も卓 越 した法哲学 者で あ りま た刑法学者 の一人 と
償 につ いての合意 だ けでな く、 被害者 と加 害者 と されて いる。 その刑罰論 は、 応報刑論 を基礎 と し
の関係修復 の実現であ ることを指 摘す る。 そ して、 た表 明的刑罰論 であ るが、応報刑 論(義 務 論)と
修 復 的司法実 践の理想 的プ ロセス は、以下 の よ う 目的論 とを融合 した見解 といえ る103。 ダ ブの見解
な贈罪 に よ って実現 され ると主張 す る。 まず、 加 は、 応 報 を基 礎 と して非 難(censure)の 概 念を
害 者 が 自責 の念や悔恨 を経 験 して、 そ れを償 うた 主張 す る表明的刑罰論 の フォ ン=八 一 シュlo4と、
め に自 らすす んで重荷 や苦 痛 を引 き受 けよ うとす 高度 に帰 結主義 的な立 場か ら修復 的司法論 を展開
る。そ して、 この負担 や苦痛 を通 じて、加害者 は、 す る ブ レイ スウ ェイ ト&ペ テ ィッ ト105の中間 に位
自分 の後悔 を表 明 し、 自分 の意思 を く じき、 自分 置す ると考え られ る106。
が引 き起 こ した道 徳 的損害 を回復 す るので あ る。 表 明的刑罰論 は、 刑罰 を謎責(condemnation)
この負担 は自発 的 な ものであ るので、 自分 の罪 を ない しは厳 しい非難(censure)の 表 明、 あ るい
償 うたあ に支払 わ なければ な らない不可欠 な代 価 は非難 の コ ミュニケー シ ョンと して捉 え る。刑 罰
と して進 んで受 け入 れ るのであ る。 このプ ロセス を表明 的に捉 え る見解 は、必ず しも応報刑論 の立
を、ガーヴェイは、非宗教的 な贈罪行為(asecular場 に限定 され るわ けではな く、帰 結主 義的 な刑 罰
penance)と 呼んで いる。加害者が これ らの ステ ッ 論 とも結 びつ く考え方 ではあ る。 しか し、近年、
プ を踏 む ことで、 加害 者の務め はなされ た ことに 表明的刑罰論 は、応報刑 論の主要 な学 説 とな って
な る。.ただ し、 真 の贈 罪 と和解 のための困難 な仕 いる10.。
事 が、 被害者 に手 にゆだね られ る ことにな る。 そ これ まで、 応 報刑論 に対 して は、 「なぜ刑罰 を
れ は、 赦 しで あ り、憤慨 を乗 り越 えることで あ り、 科す のか」 とい う刑罰論 の基 本的課題 に対 して、
1011d.at308,
1021d.at312-314.
103ダ ブ は 、 自 らの 見 解 を 応 報 刑 論 の 一 種(speciesofretributivism)であ り 、 応 報 刑 論 の う ち大 き く3っ に 分 か れ る 見 解 の
う ち 「コ ミュ ニ ケ ー シ ョ ン と して の 刑 罰(punishmentascommunication)」論 の 立 場 に 立 つ こ と を 明 ら か に して お り、 表 明
的 刑 罰 論 の 一 種 で あ る。Duff,supranote72at21,27.Seealso,Duff,supranote16at51-54.
104.VonHirsch,Censurer,supranote26.フォ ン=八 一 シ ュ も表 明 的 刑 罰 論 と さ れ て い る。SeeDuff,supranote72at
86.
105J.BraithwaiteandP.Pettit,supranote11.
106Daly,Revisiting,supranote81at41.
107Duff,supranote16at31-32.なお 、 ダ ブ は 、 応 報 刑 論者 で は な炉 が レイ シー(N .Lacey,StatePunishment(1988))
や ブ レイ ス ウ ェ イ ト&ペ テ ィ ッ ト(BraithwaiteandPettit,supranotel1)も刑 罰 を 表 明 的 に 捉 え て い る と 指 摘 して い る 。
Duff,supranote16at32,n.20.
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説得 力の ある説 明 を提示 で きないとい う批判が 向 依拠 して論 ず る。
け られて きた。 なぜ過去 の犯罪行為が 、現在 の刑 まず第1に 、刑罰は、単に 「表明的(expressive)」
罰 を正 当化す るのか。 なぜ刑罰が犯罪 に対す る正 で あ る の で は な く 「コ ミュ ニ ケ ー シ ョ ン的
当 な応 報(desert)と い うことがで きるのかが、(communicative)Jであ るとす る。 なぜな らば、
応報刑論 にと って最大 の課題 と して立 ち はだか っ 表明 は、 表明 が向 けられ る客 体のみ を要求 す る一
て きた。 応報 刑論、 と くに1970年 代後 半 に、 帰 方通行 の行 為 にす ぎな い。 したが って表 明的刑罰
結主義 的 な社会復帰 モ デルを批判 して登場 して き 論 は、加 害者 の犯 罪 に対す る非 難を一方 的に表 明
た ジャス テ ィス ・モデ ルは、 犯罪抑止 や社 会復帰 す るだけであ って、 加害者 は単 な る非難 を受 け る
とい う目的 によ って刑 罰 を正 当化す る帰結主 義 に 受動的存在 とみ なす とい う問題 があ る。む しろ、
対 して、 他の社会 的 目的 のために 自律 的 自由の主 刑罰 は、受 身 の対象 を相 手 にす る一方 的な表 明で
体で ある人間 を単 な る手段 と して扱 う ものであ る は な く、相 手 に理解 を求 めまた応 答を求 ある双方
と批判 を向 けて きた。 このため、苦痛 の賦課 を含 向の コ ミュニケー ションで あるべ きで あると主張
む刑罰 の正 当性 を、 犯罪抑止等 の帰結主義 的根 拠 す る。刑罰 を コ ミュニケ ー ションと して理解す る
以 外 に求 め るとい う困難 な課題 に直面 しなければ ことは、個 人 を理性 的かっ 自律 的存在 と して尊重
な らなか ったので ある。 しなければな らない とい うカ ン ト哲学 にも、 そ し
刑罰 の正 当化 に関す る応報刑 論の立場か らの説 て国家が市民 を理性 的で責 任 あ る主体 と して扱 う
明 は、 ダブによる と、3つ の見解 に分類 されて い べ きで ある・とい う法 の趣 旨にも合致 す る。なぜ な
る108。第1の 見解 は、 犯罪 によ って得 た不公正 な らば、他者 を尊重す るとい うことは、 他者を その
利 益 を得 た加害者 に、 刑罰 によ って権利 を剥奪 す 行 動を支配 す る単 なる対 象物 と して扱 うことで は
ることによ って均衡を回復す るとい う説 明である。 な く、 ゴ ミュニケー ションと議論 とい う適切 な方
加害者 は苦痛や喪失 とい う刑罰を受 けることによっ 法 によ って説 得を向 ける主 体 と して扱 うことを意
て、社会や被害者 に対す る 「返済(payback)」 味 す る か らで あ る。 法 が 、 道 徳 的共 同体(a
す る と説 明す る古典 的な見解 であ る。第2の 見 解moralcommunity)メ ンバ ーで あ る市民 に向 け
ば、刑罰 は、犯罪が惹起 した嫌悪感 や復讐心 といっ られて いるよ うに、 また裁判 が被告人 に対 して向
た処罰感情 の表現 であ るとい う見解 で ある。 そ し け られ て い るように、 刑 罰 は、 理性 的で責 任 の
て第3の 見 解が、刑罰 を、犯 罪に対す る厳 しい非 あ る存在 と しての犯罪者 に向 け られて いるコ ミュ
難の表明 であ り、力日害者 ・被害 者 ・社会 に対 す る ニ ケー ション ・プロセスであ るべ きで あると論ず
コ ミュニケ ー ションと して理解 す る表明説、 す な るのであ る109。
わち ダブや フ ォン=八 一 シュの立場 であ る。 第2に 、刑 罰 は、 贈罪行 為(penance)、 す な
2.R.A.ダ フ に よ る コ ミ ュニ ケ ー シ ョ ン的 わち 自分 の犯 罪行 為に値 する苦痛(非 難 の痛みや、
(communicative)刑 罰 論 有 罪 とされ ることの痛 み、 償 いの重荷)を 犯罪者
ダ ブは、 刑罰 について、 コ ミュニケー シ ョンと に課す ことを 目的 とす る。 この意 味に おいて、刑
贈罪行 為(penance)と い う二 つの 中心 的観念 に 罰 は応報的 なので ある。 ただ、 ダブにとって、理
108Duff,supranote72at21-30.
109Duff,supranote66at51-52;Duff,Punishment,Communication,andCommunity,inPunishmentandPolitical
Theory48,49-50(MattMatraversed.,1999).
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想的 な刑罰 は、贈 罪行為、す なわ ち、 加害者 が悪 あ り、厳 しい処分 を必要 としない場合 であ って も、
を行 ったがゆ えに苦痛 を伴 う重 荷 と して 自分 自身 なぜ刑罰 を正 当化 しうるのか とい う問題 である113。
に課 す もので ある。 つ まり、贈罪 行為 は、 他者 に この疑問 に対 して、刑 罰 は、非難 を表 明す るだ
向か って、 自分の悪行 を後 悔 し認識 して いること、 けでな く、非難 に対 する加害者か らの応答 として、
自責 の念 とい う心 の痛みが あ ること、 また後悔 が 自らの行為 に対 する後悔(arepentantundersta
真 摯 な もので ある ことを表 明す る意味 を持 つ。 そnding)を 要求 す る とい う意 味で双 方向 の コ ミュ
れ と同時 に、 贈罪行 為 は、加害者 の注意 を官 分 の ニケ ー ションであ るとい う観 点か ら、 ダ ブは説 明
犯 罪行為 に向 けさせて、 自分 の行 為を後悔 し反省 しよ うとす る。 まず、刑罰 は犯罪行為 の重大性 に
す る ことを強 化す る仕 組みを提供 す る意 味が ある 値 す る厳 しい非難 を表明 す る.とい う意味 が ある。
とす る。 ダ ブによれば、刑罰 は過 去の犯罪 行為 に それ は、深 い感 謝や賞賛 の意 を表明 す るために言
対 す る応報 であるが ゆえに、犯罪者の コ ミュニティ 葉 だけで な く褒章 を贈 るの と同 じで ある114。 しか
にお け る道徳 的立場 を回復す る良 心 の呵責(repeし それだ けで な く、 加害者 が 自分 に対 す る厳 しい
ntance)を 導 き出 し、 そ して更生 や償 いの過 程 を 非難 と向 き合 うことによ って、犯 した罪 を反省 し
誘 導 し、 それ を表明 す ることを目的 とす る。 この 真摯 な悔悟 を促 す機 会を提供 す る仕組 みであ ると
点 にお いて 「未来 志 向(forward-looking)」な と もに、刑罰 を受 け ることが他者 に対 して公的 な
ので あ る110。 換言 す ると、刑 罰 は、 「非宗 教 的 な 悔悟 や謝 罪の表明 として の意 味を併せ持 つ と して
贈 罪行為(asecularpenance)」といえ るだ ろう いる115。
と説 明す る111。 ・ これ に対 して、 フォ ン;ハ ー シュは、刑事 司法
以上 のよ うに、 ダ ブによれば、刑罰 は、非難 を の役割 は犯 罪の非難 だけ にす べ きであ る として、
表 明す るだ けでな く、 非難 に対す る加 害者 か らの 加害者 か ら自分 の行為 に対す る反 省 ・後悔 という
応答 として、自らの行為 に対 する後悔(arepentant内 部的状態 を引 き出そ うとす る ダブの見解 を批判
understanding)を 要 求す る とい う意 味 で、双 方 す る。
向の コ ミュニケー シ ョンなのであ る112。 フォ ン=八 一 シュ自身 が指摘す るよ うに、 ダブ
ただ し、表明的刑罰論ない しはコ ミュニケー ショ とフォ ン=ハ ー シュの見 解 は、刑罰 の正 当化理 由
ン的刑罰論 に対 して は、犯 罪者 に対 す る非難 を表 に関 して、 応報 を基礎 と した非難 の概念 を中核 に
明 す るので あ るな らば、有 罪判決 によ って公 的 に して コ ミュニ ケー ションの視座 か ら捉え る点 にお
非 難 を表 明す ることが できる はず であ り、 なぜ刑 いて多 くを共有 して いる。 両者 は ともに、刑罰 が
罰 とい う害悪 を負 荷す る ことが必要 なのか とい う 厳 しい非難(censure)の 形態 と して概念 化 され
疑 問が提起 されて いる。犯 罪者がす で に自分 の行 るべ きであ り、刑法 的非 難 は、単 に犯罪抑止 に還
為 の違法性 を理解 し、 自分 の行為 を後 悔 してい る 元 され ることの ない重要 な道徳機能 を担 ってい る
ため、 それ以上 の コ ミュニケ ーシ ョンは不必要 で と考え る。 すなわ ち、犯 罪 に対 す・る非難 としての
110Duff,supranote66at52-53.
111Duff,supranote109at51.
112Duff,supranote16at53.
113See,e.g.,Tonry,supranote2at1266.
114Duff,supranote72at107.
1151d.at107-110,
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刑罰は、犯罪者に応答をする機会を与え、道徳的 ある119。
存在としての人間を扱 うという点で共通する116。3.修 復 と応報 との関係
しか しながら、 フォン=八 一シュは、刑罰を通 それでは、 このようなコミュニケー ションの視
じて伝える非難を外部的なものに限定 しようとし、 座から刑罰論を展開するダ7は 、応報刑論と修復
恥であろうと後悔であろうと加害者か らある種の 的司法との関係をどのように捉えているのであろ
内部的状態を引き出そうとすべきではないとする。 うか。
おそらく大修道院長(abbot)で あるならば、修 ダブによれば、犯罪への対応 は、「修復」を目
遣院のメンバーに対 して、その悪行を直視 し反省 ・ 指すべきであるが、それは、応報的刑罰の過程を
後悔することを強制することが許される道徳的権 通ることによって初めて適切に実現されうるもの
威を有 しているであろう。 しか し、 このような行 である。刑罰は加害者に対 して苦痛を与えるため
動が自発的に生ずべきものであれば問題はないが、 だけに課すべきではないし、犯罪の特別予防及び
国家が、刑法的非難によって、個人からそのよう 一般予防の目的のたあに加害者を罰す るべきでは
な行動を引 き出そうとす るものであってはな らな ないのであって、修復的司法論者が、犯罪に対す
いとするのである117。 る対応や理解において、修復 という目的を追求す
フォン=八 一シュは、なぜ刑罰において苦痛の べきであると主張する点において正 しい。 しか し、
賦課を必要とす るかという問題 に対 しては、刑法 他方において、犯罪行為に見合 う刑罰を課す こと
的非難による道徳的理由(moralreason)だ けで は、国家の厳正な責任であ り、市民 としてのわれ
は、'犯罪行為を思 いとどまるための十分な説得力 われの責任でもあるとする応報刑論の.主張 も正当
を持たない者に対 して、法を遵守させるために分 である。修復及び刑罰の概念のより良い理解が得
別を促す理由(prudentialreason)を 付加的に られるのであるな らば、両者の対立を解決するご
提供するものであるという観点から説明する118。 とが可能 となるはずであると主張する120。
この刑罰の正当化をめ ぐる見解の対立は、単に 修復的司法論者の中には、和解の成果としての
刑罰を表明的に捉えるか双方向コミュニケーショ 償いが現実には加害者にとって重荷 となることま
ン的に捉えるか という問題や、刑罰論において苦 では否定 しないが、償いが重荷や苦痛であること
痛の賦課をいかに正当化するかという問題にとど を本来的に意図する考えには反対す る論者が少な
まらない。むしろ、 この対立 は、国家の本質 ・機 くない。 これについて ダブは、むしろ、被害者;
能についての見解の違いに由来する。すなわちダ 加害者和解などの修復的手続は、加害者に対す る
フによる贈罪行為 としての刑罰論の背景には、共 非難の表明 と、加害者の後悔という苦痛を伴 う重
同体主義的な政治思想があるのに対して、フォン;荷 を負わせることを目的としなければならないと
ハーシュによる非難 としての刑罰論の背景には自 論ずる。なぜならば、犯罪 において問題となって
由主義的国家観があるという違いが存在す るので いるのは、物質的損害よりも、むしろ被害者に対
116AndrewvonHirsch,Punishment,Penance,andtheStatelAReplytoDuff,inPunishmentandPoliticalTheory
69,69(MattMatraversed,,1999).
117VonHirsch,Censurer,supranote26at72.
1181d.at12-13,
119Duff,supranote109at57-60;VonHirsch,supranote116at73-76.
120Duff,supranote73at82-83.
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して悪 が なされた とい う道徳的損傷だか らで ある。 その犯罪 ゆえ に課 せ られ る負担 とい う意 味で刑罰
修 復的司 法が 目指 す修 復を実現 す るために は、生 といえ る。 加害者 の犯罪 に対 す る明 白な非難 を含
じた損害 に対 す る物質 的賠償 だ けで な く、 犯罪 に まないか も しれ ないが、償 いの行 為 とい うコ ミュ
よる道徳 的損傷 に対す る道徳 的償 いが必要 で あ る ニケー シ ョン的 であ り表明的 であ る目的 を実 現す
とす る。 つ ま り、 ダブによれば、修復 的司法 は、 ることがで きる。なぜな らば、 コ ミュニテ ィ ・サー
加害者 に被 害 や損 害の償い を させ、 自分 の行為 に ビス命令 は、 加害者 に共 同体へ の義 務一 その義務
直面 させ て、 将来 の犯罪を予 防す るこ とを 目的 と は、 法 に違反 す るこ とで従わ なか った義務で あ る
してい るが、 このよ うな修復的、 更生的 な 目的 を 一 を思 い起 こさせ る ことがで きるか らであ る。 そ
実 現 す る ことがで きるのは、非 難 と して の刑 罰 な して コ ミュニテ ィ ・サー ビスを遂行 する ことで、
ので ある121。 共 同体 とその諸 価値 に対 して 自分 が した ことへ の
修復 的司法 の 目的で ある修復 は、 公的 に悪 とさ 後悔 と新 たな関与 を表明 ない しは強化 す ることが
れて いる行為 であ る犯罪に関する修復 である以上、 できるのである123。
加 害者 の苦痛 や重 荷、 すなわ ち厳 しい非難 や後 悔 また、 プ ロベ ーシ ョン命令 によ って も、 刑罰 の
そ して謝罪 と いう苦痛 や重 荷 を伴 うもので なけれ コ ミュニケー シ ョン的及 び懲 罰的 目的 は遂 行 され
ば修復 は実現 で きない。修復 的司法 のプ ロセスは、 うる と、 ダブは主 張す る。 プ ロベ ー ションを刑罰
刑 罰 の代替物 で はな く、む しろ、 もう一つ の刑 罰 とみ なす ことについての反対 論が根強 い ことに反
と して の意味 を持 つ のであ る。 つ ま り、修復 的司 諭 して、 刑罰が否定 的 な意味 を持つ に至 った歴史
法 プロセ スは、単 に、 拡大 あるいは希釈 した意 味 的理由を、 ダブは英 国の刑 罰史 研究か ら導 き出す。
で刑罰 と捉 え ることが でき るので はな く、刑罰 の す なわ ち、19世 紀 にプロベー シ ョンが採 用 された
本 来 あ るべ き姿 と して捉 え るので ある。 ダブによ とき、 プ ロベー ショ ンは刑罰 の代 替物、 よ り正 確
れば、刑罰 は、加害者 との道徳的 コ ミュニケーシ ョ には自由刑 の代替物 と考 え られた。 そ して 「本 質
ン ・プ ロセスを通 して一す なわ ち適切 な種類 の刑 的 に非懲罰 的な手段」 と して のプ ロベ ー ションと
罰 的 「厳 しい処 分」 を含む コ ミュニケー シ ョン ・ いう考え方 は、1945年 以降 プロベー ション事業 に
プ ロセスを通 して一加 害者 にそ の犯 した犯罪 を認 お いて支配 的であ った 「治療 モデル(treatment
識 させ、 後悔 させ、道 徳的償 いをさせ ることを 目model)」 の台頭 によ って強化 され た と、 ダ ブは
的 とすべ きであ ることにな る122。 分析す る。 刑罰 が単 な る応報 ない しは犯罪抑止 と
4.コ ミ ュニ テ ィ ・サー ビス 命 令 や プ ロベ ー 捉え られ る一 方で、 プ ロベ ー ションは非懲罰 的処
シ ョンの 刑 罰 と して の 意 味 遇形態 ない し治療手段 と捉 え られ たので ある。 プ
ダフの コ ミュニ ケー ション的 な刑罰概 念 によれ ロベ ー ションが持つ強制 的要 素(た とえ ば、保護
ば、 コ ミュニテ ィ ・サ ービス命令や プ ロベ ー シ ョ 監察官へ の定期的 な報告 の要求 や、 住居 に関す る
ンもま た、刑罰 と しての意 味を持つ ことにな る。 条件や行動 の制限 など)は 、刑罰 とはみ なされな
これ につ いて、 ダ ブは以下 の よ うに説 明す る。 か ったのであ る124。
コ ミュニ テ ィ ・サ ー ビス命 令は、加害者 に対 して ダブは、 プ ロベー シ ョンの最 も基 本的 な要素 は
1211d.at93-94.
1221d.at97.
123Duff,supranote66at55.
1241d.at56-57.
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監督(supervision)で あ ると分析 する。犯 罪者 はこの よ うな ダブの刑罰論 に対 しては、上述 の と
定期 的 に保護監 察官 に報告 す る ことが義務付 け ら お りフォ ン=八 一シュによ る リベ ラ リズムの観点
れてお り、 これ は将来再犯 を犯 さない よ うに助 言 か らの批判 があ る。 ダ ブに とって もフォ ン=バ ー
と援 助 とを求 め与 え る制度 的枠 組 みを提供 する。 シュに とって も、 刑罰 は加 害者 に対 して非難 を表
そ して、 ダ ブによれば、 これ 自身 がひ とつ の刑罰 明 す る意味 を持 つが、 ダブは、非難 の結果 と して
と しての意味 を持 つの であ る。 監督 され るとい う 加害者 か ら 「後悔 の思 い(repentantunderstand
負担 は、犯 した犯 罪 ゆえに課 せ られ もので あ り、ing)」 な い しは「非難 を受容 す る痛 み」とい う罪
刑罰 が通常果 たすべ きコ ミュニケー シ ョン的 ・矯 の意識 を引 き出そ うとす る。 つ ま り、 内心 の 自由
正的 目的の ためにあ る。 なぜな らば、 それ は、加 に介入 す ることが持 つ倫理 的問題性が指摘 されて
害者 が悪 を行 った こと、 そ して二度 と同 じ行為 を いるの である。
繰 り返 して はな らな いとい う非 難 を コ ミュニケー 同様 の問題 は、修 復的司法論 者の ブ レイス ウェ
トす るもので あるか らだ。 つま り、彼 が犯 した犯 イ トに よる 「再統 合 的恥 づ け理 論(theoryof
罪 は、共 同体生活 が依拠す る相 互信頼 を揺 るが すreintegrativeshaming)」につ いて も生 じうる。
ことによ って、共 同体 におけ る彼 の立場 に疑 いの 再統合 的恥 づ け理論 につ いて の詳 述 は避 けるが、
目が 向け られ てい るとい うことを思 い起 こさせ る ブ レイス ウェイ トは、加 害者 が犯 罪行為 につ いて
の に役立 っので あ る。 そ してそ うす る ことによ っ 厳 しく非難 され る・ドきこと、 その非難 の結果 と し
て、将 来同様 の行動 を回避 す るよ う説得 し援助す て生 じる「恥 の一撃(shaftofshame)」ない しは
るこ とを 目的 と してい る。 したが って、 プ ロベー 「恥 の認識(acknowledgedshame)」が、 犯罪
ショ ンは、 その犯 した犯 罪 を理 由 に課 せ られ「将 者 を社会 へ と再統合 させ るために必要 で ある と主
来の犯罪 を回避す ることの必要性 への理解」 を強 張す る。 そ して、犯罪 への非難 が、犯罪者 を社会
めて 「自 らの態度 と行動 を変 え る必要性 に直面す か ら放逐す るステ ィグマを付与 す るものと してで
る」こ とを助 ける ことを 目的 とす る重荷 で あ り、 はな く、犯 罪者 を社会 へ と再統合 させ る恥づ け と
その点 にお いて ま さに刑罰 といえ るの であ る。 し して コ ミュニケ ー トで きて いる社会 は、犯罪率 を
たが って、 プ ロベー シ ョンは、 一般 に刑罰 に期待 低 く抑え ることがで きると考えて いる126。
され てい るコ ミュニケ ー ション的 ・矯正 的 目的 を フォ ン=八 一 シュが、 国家 の刑 事司法 プロセス
遂行 す る刑 罰 の一形態 と してみ るべ きで あ って、 の役割 は、 犯罪 に対 す る非難 だけにすべ きで あ る ・
これ までの貧困 な刑罰 概念 は拒 絶すべ きであ ると と主張す るのに対 して、 ブ レイス ウェイ トと ダブ
主張す る125。 とは、犯罪行 為を行 った ことについて「恥の認 識」
5.ダ フ に よ る刑 罰 論 へ の批 判 あ るいは 「後悔 の思 い」 とい う内部的反応 を行為
以上 のよ うに、 ダブによる コ ミュニケー シ ョン 者 か ら引 き出そ うとす るとす る点 で共 通 して い る
的刑罰論 は、応報 と修 復、応報 と社会復帰 との間 のであ る127。
の対立 を解 消 し、 それ らを統合 す る観点 か ら刑罰 また、 ダブによる非宗 教的贈罪 と して の刑罰 と
を理論化 しよ うとす る試 みであ る。 い う概念 は、 道徳的 ヲ ミュニケー シ ョン形態 と し
1251d.at58.
126Braithwaite,supranote50at282.
127Daly,Revisiting,supranote81at47.
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ての刑罰であ り、特定の価値を共有する道徳的共
結び にか えて同体(
a.moralcommunity)を 前提としている。
つまりは、 ダブのコミュニケーション的刑罰概念 ダブによるコミュニケーション的刑罰論および
は、共同体(コ ミュニティ)の 価値を重ん じる政 刑事司法論137は、以上の問題点を含むものの、他
治思想である共同体主義を基礎に している128。回 方において、刑罰論 ・刑事司法論の新 しい可能性
様 に、 ブレイスウェイ トによる共和主義的正議論 を示すものでもある。
(TheoryofRepublicanJustice)は 、 コ ミュニ とくに修復的司法論との関係 においては、刑事
ティの機能に重点を置き、社会的連帯と積極的な 司法は、「刑罰パ ラダイム」か「修復パラダイム」か
市民権を重視する共同体主義 に依拠 している129。 のいずれかを選択 しなければな らないものではな
しか し、共同体を強調することについては、それ く、修復は応報 と両立 しうることの理論的基礎を
が犯罪者を共同体か ら排斥することに繋がる危険 提示する。すなわち、犯罪の本質を理解するには、
性があることや、「共 同体」概念の虚構性 などに 犯罪によって生 じた被害を単に事実的ない しは経
対 して、 リベラリズムの立場か ら批判が向けられ 験的見地から分析するのではなく、行為の不当惟
ている130。 ・ を規範的見地か ら分析することが不可欠であるこ
さらにコミュニケーション的刑罰論は、刑罰の とを明 らかにし、 この犯罪の本質に応え うる刑罰
目的 は、主 として、犯罪行為 について非難 を犯罪 の意義、そ して刑事司法の意義を、加害者 ・被害
者 に向けてコ ミュニケー トす ることにあると論 じ 者 ・社会に対 して行為の不当性をコミュニケー ト
て、犯罪抑止や社会復帰という目的によって刑罰 する視座か ら論ずる。そして、加害者 は、被害者
を正当化す る帰結主義的刑罰論ではないと主張す'に 対 して不当な行為を行ったと認識する義務を負つ
る。 しか し、その目的が犯罪者の行動自体 につい ていると同時に、国家を形成する市民の公的価値
ての理解を変 えることであれ、誤 った行動を自ら を侵害 したことを認識する義務を市民に対 して負っ
抑制する正 しい志向の人間にすることであれ、結 ている。 したがって、刑事司法の目的は、加害行
局 は刑罰 による一定の結果を求めていることに違 為について加害者を厳 しく非難 ・批判するという
いはない。第三者をよりよい価値や行動へと社会 方法で、すなわち刑事裁判 と有罪宣告によって公
化す ることが動機であったとしても、それもまた 式に表明される厳 しい非難 ・批判という方法で、
求め られているのは結果なのであって、 コミュニ 加害者が自分の行ったことを認識 ・理解 させるこ
ケ ー シ ョン的刑罰論 も実 は帰結主 義的 であ る.とい と、 そ して それを被害者 ・市 民 に対 して もコ ミュ
う 指 摘 が な さ れ て い る131。 ニ ケ ー トす る と い う 意 味 を 持 つ と す る の で あ る133。
128Duff,supranote109at57.
129JohnBraithwaiteandChristineParker,RestorativeJusticeIsRepublicanJustice,in,RestorativeJuvenile
Justice:RepairingtheHarmofYouthCrime(Bazemore&Walgraveeds.,1999)115,なお ブ レ イ ス ウ ェ イ トの 共 和
主 義 的 正 義 論 に つ い て は 、 拙 稿 「コ ミュ ニ ケ ー シ ョ ン ・プ ロセ ス と し て の 刑 事 司 法 一 司 法 シ ス テ ム に お け る 合 意 形 成 過 程 へ の
利 害 関 係 者 の 参 加 と 『市 民 社 会 』 一 」 明 治 大 学 短 期 大 学 紀 要75号47頁 以 下(2003年)。
130VonHirsch,supranote116at72-73.SeealsoDuff,supranote72at39-42;GeorgePavlich,TheForceof
Community,inRestorativeJusticeandCivilSociety56(HeatherStrangandJohnBraithwaiteeds.,2001)
131Tonry,supranote2at1266.
132ダ ブ に よ る と 、 刑 罰 の み な ら ず 刑 事 裁 判 も ま た 、 コ ミュ ニ ケ ー シ ョ ン 的 意 味 を 持 つ 。SeeR.A.Duff.Trial=and
Punishments'(1986),
133Duff,supranote73at92-93.
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以上の議論は、修復的司法が、国家の刑罰権を 危険性(累 非行可能性)を 認定するために必要な
実現するこれまでの刑事司法 とどのような関係に のであって、非行事実に対する責任非難という意
あるのかという問題について、これまでの刑罰論 ・ 味を含む ものではない」136として、「少年法上の
刑事司法論を視野において、応報と修復と統合す 法的責任(保 護処分を受けるべき地位)を 刑事責
る観点から答えを提示する意味を持っている。 任における非難可能性と対比させて述べれば、少
また、ダブによるコ ミュニケーション的刑罰論 年の責任は、少年の将来に予想 される非行反復の
は、少年司法における少年の責任を再構築する上 可能性(累 非行可能性)と 保護処分による強制教
でも示唆に富む議論 ということができる。 育を施す ことによ って非行を克服で きる可能性
これまで、わが国の少年司法においては、犯罪(矯 正可能性)と によって根拠付けられる」137と
少年を社会や周囲の環境 の被害者 と して捉える .し ている。
「自己の行為に責任のない存在」 という少年観を しか し、 このような刑罰 と保護処分を峻別する
基礎 に、犯罪少年に対する処遇は少年の健全育成 見解に対 して、平野教授は、「現在、少年 とくに
を目的とした保護処分を原則 としてきた。 そして 年長少年に対 して、刑罰か保護処分かが争われて
保護処分は、犯罪者に対する法的非難 と行為者の いる。 この場合も、刑罰と保護処分 とをカテゴリ
責任を基礎とした制裁としての刑罰とは質的に異 カルに考える傾向が、問題を混乱 させているとい
なるものであると理解 されてきた。 つまり、「刑 えよう。少年 に対 して、刑罰を加えることは責任
罰が行為者の責任を前提とした制裁であるのに対 主義であり、保護処分を課するのが保護処分 とさ
して、少年法の保護処分は 『犯罪行為』に対する れ、責任主義は少年の主体性を認めるものであり、
少年の責任を前提 としない文字通 りの保護を目的 保護主義は、 その主体性を否定 して非行の原因を
とした処分として対比 され、峻別 され る」134され 全て環境に帰するものであるかのように主張され
てきたのである。 る。 しかし、刑罰 といえども受刑者の改善更正を
たとえば、澤登教授 による、「保護処分は、非 はかるものであり、保護処分といえども非難 とし
行事実の存在を前提 として加えられるが、刑罰と ての意味を持つ。両者の差は、質的な ものではな
は異なり、それは非行事実に対する制裁ではない。 く量的なものに過ぎない。少年法の問題は、 しば
したがって、非行事実の要素の中に 『帰責性』を しば世界観的な問題であるかのようにいわれ るけ
含める必要はない。 その意味で、非行事実 は形式 れども、そうではなく、どのような少年をどのよ
的 ・客観的要件である。 したがって、少年法にお うに処遇 した ら最 もいい効果を挙げることができ
ける責任能力は、少年の行為 に対する責任非難を るか、 という経験則的に判定 しうる問題なのであ
基礎づける能力としてではな く、要保護性の判断 る。」138と批判 している。
要素、いわば 『保護処分適応能力』 として理解さ また最近では、佐伯教授が 「峻別論は、少年法
れるべ きである。」13fという見解 に代表 される。 と刑法の違 いを説明 し、少年法の理念を基礎付 け
また、高内教授 も、「非行事実は少年の犯罪的 るための理論的な試みとして主張されるとともに、
134佐 伯仁 志 「少年 法 の理念 一保 護処 分 と責 任」 猪瀬 愼一 郎他 編r少 年 法 の新 た な展開 』35頁 、37頁(有 斐閣 、2001年)
135澤 登 俊 雄 「保護 処分 と責 任 の要件 」 『団藤重 光 古希祝 賀 論文 集第3巻 』(有 斐 閣 、1984年)167頁 。
136高 内寿 夫 「現行 少年 法 にお け るP責 任』 概念 に つ いて」法 政理 論35巻4号74頁 、89頁(2003年)
13788頁 。
138平 野龍 一r刑 法の基 礎』94頁(東 大 出版 会、1966)
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少年に対する保護主義を擁護するという実践的意
図を持 って主張されているように思われる。 しか
し、峻別論は、理論的に妥当でないだけでなく、
その意図とは逆効果になっている点で、実践的に
も妥当でないように思われ る。少年法の保護処分
を少年 の責任 と無関係の文字通りの保護 として主
張することによって、少年の責任を宙に浮いたも
の として しまい、かえって厳罰論に口実をあたえ
ることになっているか らである。」 と指摘 してい
る139。
このような少年の責任、及び少年に対する刑罰
と保護処分 との関係に関する議論 に対 して、ダブ
によるコ ミュニケーション的刑罰論は、新 しい視
座を提供す ることができるであろう。少年の責任
と保護処分 との関係、「犯罪」少年 に対す る刑罰と
保護処分 との関係を、新しい視座から捉えなおし、
少年の責任概念を再構築することは、今後の課題
としたい。
139佐 伯 ・前傾 注134・37頁 。
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